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Emissionshandel 2008-2012%

Nach der ersten Handelsperiode des europdischen Emissions-
bandelssystems werden die Anlagenbetreiber mit einem
blauen Auge davon gekommen sein. Der Markt ist wegen
grofiziigiger Zuteilungen mit Berechtigungen itberschwemmt.
Thr Preis, der urspriinglich auf S bis 10 Euro geschitzt
wurde und der zwischenzeitlich auf itber 30 Euro gestiegen
war, erreicht gegenwirtig nicht einmal mebr 1 Euro. Mit den
neuen gesetzlichen Grundlagen fiir den Emissionshandel soll
deshalb in der kommenden Periode vieles besser werden. Ziel
dieses Beitrages ist es, nach einem kurzen Riickblick einen
Uberblick iiber die neuen Regelungen zu geben.

I. Ausgangslage

1. Probleme der ersten Periode

Mit der Einfithrung des Emissionshandels in Deutschland
war fiir den Umgang mit Klimagasen ein fundamentaler Sys-
temwechsel verbunden, weg von einem ordnungsrechtlich,
hin zu einem marktwirtschaftlich geprigten System!. Eine
solche Umstellung geht naturgemif nicht reibungslos von-
statten, vor allem dann nicht, wenn die neuen Regelungen
unter extrem hohem Zeitdruck verabschiedet werden. Dort,
wo hohe Komplexitit sich mit mangelnder Erfahrung paart,
entstehen Probleme und Fragen, die in der ersten Handels-
periode alle Ebenen, vom gesetzlichen Rahmen des Emis-

sionshandels (TEHG) bis hin zu den Zuteilungsregeln des
ZuG 2007, betrafen.

_ Héchst unbefriedigend war vor allem, dass das Zuteilungsergebnis
fir die Anlagenbetreiber auf Grund der hohen Komplexitit der
Zuteilungsregeln? kaum vorhersehbar war. Besondere Schwierigkei-
ten bereitete auch die erst spit in das Gesetz aufgenommene ,, Opti-
onsregel“® und ihr Korrektiv, die anteilige Kirzung nach § 4 IV
ZuG 2007 sowie die - bislang nicht vollzogene - ex-post-Kontrolle®,

191 \{ordergrund der juristischen Auseinandersetzungen standen
anfinglich Fragen der Einbeziehung von Anlagen in das Emissions-
handelssystem (vor allem von Anlagen der chemischen Industrie,

Aufsitze und Berichte

_Cracker®) sowie dessen generelle Verfassungsmafigkeit. Ferner ging
es um die VerfassungsmaRigkeit der Zustandigkeitsordnung’, da mit
dem Gesetzesvollzug nach § 20 TEHG sowohl Landesbehérden als
auch eine Bundesbehsrde befasst sind. Streitig ist bis heute, ob eine
Erméchtigungsgrundlage fiir die Billigung von Monitoring-Konzep-
ten existiert.

Diskutiert wurde auch, wie mit den Berechtigungen umgegangen
werden soll, die aus einer etwaigen ex-post-Kontrolle wieder zuriick-
gegeben werden®. Fiir Streitstoff sorgten schlieflich der Begriff der
,prozessbedingten Emissionen® sowie verschiedene Fragen im Zu-
sammenhang mit der Early Action-Regelung des § 12 ZuG 2007.

* Dr. Stefan Kobes ist Fachanwalt fiir Verwaltungsrecht und Partner
der iiberdrtlichen Sozietit Luther Rechtsamwaltsgesellschaft mbH in
Berlin. Seit Oktober 2002 ist er Mitglied des Sekretariats der Arbeits-
gruppe ,,Emissionshandel zur Bekidmpfung des Treibhauseffektes® des
Bundesumweltministeriums. Sein besonderer Dank gilt Frau Kirsten Ur-
bisch, Frau Amica Saeger und Herrn Thilo Franke fir ihre umsichtige
und unermiidliche Unterstittzung.

1)S. aus der inzwischen sehr umfangreichen Literatur BVerfG,
NVwZ 2007, 937 und 942 (beide in diesem Heft); Martini/Gebauer,
ZUR 2007, 225 ff.; Enders, LKV 2007, 193 ff.; Rebentisch, NVwZ
2006, 747 ff.; Begemann/Lustermann, NVwZ 2006, 135 ff. und NVwZ
2004, 1292ff; Frenz, ZUR 2006, 393ff; Schlemmermeier/Schwin-
totwski, ZNER 2006, 195 ff.; Weinreich/Marr, NJW 2005, 1078 ff.; Rie-
sefvan den Eikel, NVwZ 2005, 758ff.; Burgi, NVwZ 2004, 1162ff.
und RAE 2004, 29 f.; Kobes, NVwZ 2004, 513 ff. sowie 1153 ff.; Wei-
demann, DVBl 2004, 727ff; Korner/Vierhaus, TEHG Kommentar,
2005; Schweerlv. Hammerstein, Treibhausgasemissionshandelsgeserz
(TEHG), 2004.

2) Es gab rund 58 verschiedene Zuteilungsvarianten.

3)§ 7 XII . V. mit § 11 ZuG 2007; diese urspringlich nur fiir we-
nige Anlagen gedachte Regelung wurde von iiber einem Viertel der An-
lagenbetreiber (521) genutzt.

4) Uber die Klage der Bundesrepublik Deutschland vor dem EuG ist
bis heute noch nicht entschieden.

5) Diese Frage wurde unter dem Stichwort ,unzulissige Mischver-
waltung® diskutiert.

6) S. dazu jetzt OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30. 11. 2006 - 12
B 14/06 = BeckRS 2007, 22615 Rdnrn. 70 ff.
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2. Die Haltung der Rechtsprechung

Die Rechtsprechung bekam schon frith Gelegenheir, sich
mit einigen grundlegenden, vor allem verfassungsrechtlichen
Fragen des Emissionshandels auseinanderzusetzen’. Dessen
Einfiihrung als europarechtlich vorgegebene Systementschei-
dung verst68t danach weder gegen die auf europdischer
Ebene gewihrleisteten Grundrechte der Anlagenbetreiber
noch gegen nationales Verfassungsrecht®, Mit ihm ist ins-
besondere keine (teilweise) Eigentumsentziehung verbunden,
weil kein von der Benutzung einer Anlage losgeldstes Recht
auf Ausstoff von Emissionen in die Luft existiert, das entzo-
gen werden konnte®. Auf Grund des Systemwechsels wurden
die Nutzungsmoglichkeiten des Anlageneigentums fir die
Zukunft beschrinkt. Dies ist akzeptabel, weil die neu einge-
fithrten Pflichten die Anlagenbetreiber angesichts des hohen
Ranges des Schutzgutes (Klima) und des Umstandes, dass in
der ersten Drei-Jahres-Periode mindestens 95% und in der
anschlieRenden Fiinf-Jahres-Periode mindestens 90% der
Zertifikate kostenlos zugeteilt werden, nicht unzumutbar be-
lasten'®.

Nach Ansicht der Rechtsprechung ist die Verwaltungszustindig-
keit im TEHG hinreichend klar und in sich widerspruchsfrei geregelt.
Inshesondere die Kollisionsregel des § 4 VIII 1 und 2 TEHG stellt
sicher, dass keine unzulissige Doppelzustindigkeit von Bund und
Lindern und damit keine Gefahr sich widersprechender Entscheidun-
gen besteht!!. Die Pflicht der Linder, die Emissionsberichte nach
§ 5 IV TEHG stichprobenartig zu kontrollieren, dndert daran nichts,
da allein dem Umweltbundesamt die Priifung obliegt, ob die Voraus-
setzungen fiir Sanktionen nach §§ 17 und 18 TEHG vorliegen'?. Der
Bund nimmt zu Recht die Verwaltungskompetenz nach Art. 87 111 1
GG wahr. Ein bundeseinheitlicher Vollzug im Zusammenhang mit
allen Fragen der Berechtigungen ist im Hinblick auf einen einheitli-
chen Rechts- und Wirtschaftsraum unerlisslich, um Wettbewerbsver-
zerrungen durch einen unterschiedlichen Vollzug in den Lindern
auszuschlieBen. Das Umweltbundesamt kann die ihm durch das Ge-
setz zugewiesenen Aufgaben auch ohne Behordenunterbau bewdlti-
gen. Die Aufgabenverteilung nach § 20 I TEHG weist weder den
Landesbehorden die Rolle einer faktischen — weil rechtlich weisungs-
unabhingigen — Unterbehrde zu, noch stellt sie die Selbststandigkeit
der Aufgabenerfiillung durch das Umweltbundesamt in Frage'?.

Die neuen Pflichten nach §8 S und 6 I TEHG treffen die
Anlagenbetreiber unmittelbar kraft Gesetzes. § 4 VII 1
TEHG macht die immissionsschutzrechtliche Genehmigung
zum tatbestandlichen Ankniipfungspunkt fiir die Geltung der
Pflichten nach §§ 5 und 6 I TEHG. Die immissionsschutz-
rechtliche Genehmigung selbst wird durch § 4 VII 1 TEHG
nicht gedndert'®,

Die Rechtsprechung hat ferner zum lange umstrittenen's
Anlagenbegriff des § 3 IIl und § 9 TEHG Stellung genom-
men. Demnach kniipft der emissionshandelsrechtliche Anla-
genbegriff an die erteilte immissionsschutzrechtliche Geneh-
migung an. Ein eigenstindiger emissionshandelsrechtlicher
Anlagenbegriff existiert nicht. Mehrere Standorte sind auf
Grund der Tatbestandswirkung einer einheitlichen, ihnen zu
Grunde liegenden immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung auch emissionshandelsrechtlich als eine (gemeinsame)
Anlage und ihr Betreiben folglich als eine Tatigkeit i.S. des
§ 3 Il und § 9 TEHG anzusehen!®.

Was die Auseinandersetzungen um die anteilige Kiirzung
betrifft, darf der Gesetzgeber nach Ansicht des OVG Berlin-
Brandenburg die Einhaltung des nationalen Emissionsziels
gesetzlich — und sei es durch Kiirzung der individuellen Zutei-
lungen — absichern!”. § 4 IV ZuG 2012 enthilt eine trans-
parente Regelung, die an das Uberschreiten einer bestimmten
Gesamtmenge ankniipft'8. Die Vorschrift soll nicht sicher-
stellen, dass am Ende der Zuteilungsperiode und nach Ab-
schluss aller Rechtsstreitigkeiten das  Gesamtbudget
(495 Mio. Berechtigungen pro Jahr) vollstindig ausgeschopft
wird. Vielmehr soll nur die zu Beginn der Handelsperiode
zugeteilte Gesamtmenge kontingentiert werden. Anlagen-
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betreiber haben deshalb nur Anspruch auf eine im Ergebnis
angemessene Zuteilung!®.

Fehlerhaft war allerdings die anteilige Kirzung nach
§ 4 IV ZuG 2007 bei den so genannten Optionsanlagen, weil
diese nicht dem Erfiillungsfaktor unterliegen. Der Erfiillungs-
faktor kniipft nicht an bestimmte Anlagenarten, sondern an
bestimmte Zuteilungsregeln an. Optionsanlagen werden aber
aus den Zuteilungsregeln des § 7 ZuG 2007 entlassen und
vollstindig dem Zuteilungsregime fiir Neuanlagen nach § 11
ZuG 2007 unterworfen2?. In konsequenter Weiterentwick-
lung dieser Grundsitze hat das OVG Berlin-Brandenburg
der Nachverteilung zuriickgegebener Emissionsberechtigun-
gen eine Absage erteilt. Seines Erachtens wird der Kirzungs-
faktor nur einmal berechnet, und zwar vor der ersten Zutei-
lung der Berechtigungen. Danach ist er fiir die gesamte Zutei-
lungsperiode verbindlich?!, Bei der gerichtlichen Kontrolle
der anteiligen Kiirzung im Rahmen einer Einzelzuteilung
kommt es nicht auf die RechtmaRigkeit aller anderen Einzel-

7) VG Augsburg, NVwZ 2004, 1389; VG Karlsruhe, NVwZ 2005,
112; VG Wiirzburg, NVwZ 2005, 471; auch zur Rechtsprechung Ebr-
mann/Greinacher, RAE 2006, 97 ff.; Kopp-Assenmacher, ZUR. 2006,
405 ff.; Marr/Wolke, NVwZ 2006, 1102 ff.; zum Rechtsschutz Spieth/
Hamer, DVBI 2005, 1541 ff., und Neuser, ZUR 2005, 26f.

8) BVerfG, NVwZ 2007, 937 und 942 (beide in diesem Heft);
BVerwG, NVwZ 2005, 1178 (1181); diese Entscheidung kommentieren
Becker, NVwZ 2006, 782ff., und Maslaton/Hauk, NVwZ 2005,
1150 ff.

9) Lufr als eigenstindiges entziehungsfahiges Gut scheidet schon von
der Natur der Sache her aus, weil sie dem Einzelnen nicht nach Art
cines AusschlieRlichkeitsrechts privarniitzig zugeordnet werden kann,
BVerfG, NVwZ 2007, 937 und 942 (beide in diesem Heft); BVerwG,
NVwZ 2005, 1178 (1182).

10) Dem Eingriff stehen keine Vertrauensgesichtspunkte entgegen, die
sich aus dem bisherigen Anlagenbetrieb und dem damit verbundenen
COy-Ausstofl ergeben. Denn die (erteilte) immissionsschutzrechtliche
Genehmigung begriindet hinsichtlich der Treibhausgasemissionen keine
Rechte und damit keinen iiber eine legale Anlagennutzung hinausgehen-
den Verrrauenstatbestand, in den die Einfilhrung des Emissionshandels
eingreifen konnte. AuBerdem gibt es im Immissionsschutzrecht keinen
Grundsatz, dass dem Betreiber eingeriumte Rechtspositionen trotz
Rechrsinderung zu belassen sind oder nur gegen Entschiddigung entzo-
gen werden diirfen, BVerwG, NVwZ 2005, 1178 (1182) m. w. Nachw.
Der Gesetzgeber hat allenfalls darauf zu achten, bei der partiellen Neu-
ordnung eines Rechtsgebiets firr die Zukunft dem Schutzbediirfnis ge-
nehmigter Anlagen durch Vorkehrungen bei der Zuteilung der Zertifi-
kate Rechnung zu tragen.

11) BVerfG, NVwZ 2007, 937 und 942 (beide in diesem Heft);
BVerwG, NVwZ 2005, 1178 (1183 £.). Dabei betonen beide Gerichte,
dass zur Zustindigkeit der Landesbehérden die Durchsetzung von
Pflichten gehért, die eine ordnungsgemife Berichrerstattung erst ermég-
lichen (z. B. Billigung von Monitoring-Konzepten).

12) Fiir die rechtliche Beurteilung eines Zusammenwirkens von Bun-
des- und Landesbehdrden kommt es nur darauf an, ob ihm zwingende
Kompetenz- oder Organisationsnormen oder sonstige Vorschriften ent-
gegenstehen, BVerfG, NVwZ 2007, 937 und 942 (beide in diesem
Heft).

13) BVerfG, NVwZ 2007, 937 und 942 (beide in diesem Heft);
BVerwG, NVwZ 2005, 1178 (1184); dazu auch Reicherzer, NVWZ
2005, 875 ff.

14) BVerwG, NVwZ 2005, 1178 (11791.).

15) Vgl. etwa Korner/Vierbaus, TEHG, 2005, § 9 TEHG Rdnr. 9;
Frenz, NVwZ 2006, 1095; Zenke/Vollmer, IR 2006, 269.

16) VG Berlin, Urt. v. 2. 2. 2007 - 10 A 261/06, S. 9.

17) OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30. 11. 2006 — 12 B 14/06,
BeckRS 2007, 22615 Rdnr. 38.

18) OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30. 11. 2006 — 12 B 14/06,
BeckRS 2007, 22615 Rdnr. 38.

19) OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30. 11, 2006 - 12 B 14/06,
BeckRS 2007, 22615 Rdnrn. 47 ff. (76). Der Gesetzgeber durfte sich in
Bezug auf das erforderliche Maf der Kontingentierung auf die Mengen-
planung des Nationalen Allokationsplans stiitzen.

20) OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30. 11. 2006 — 12 B 15/06,
BeckRS 2007, 22616. Entscheidend ist, dass diese Anlagen ungeachtet
der ratsichlich eingesetzten Technik nur am Mafstab der besten verfiig-
baren Technik mit Berechtigungen ausgestattet werden; s. auch
Giinther/Schnutenbaus, ZUR 2007, 193ff; Zenke/Vollmer, IR 2007,
83 ff., und Spieth/Hamer, EurUP 2004, 244 ff,

21) OVG Berlin-Brandenburg, Urt. v. 30. 11. 2006 - 12 B 14/06,
BeckRS 2007, 22615 Rdar. 70.
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zuteilungen an. Der Kiirzungsfaktor ergibt sich allein aus
dem Gesamtergebnis einer — auf tatsichlichen Umstinden
beruhenden - behérdlichen Priifung und nicht aus der Recht-
mifigkeit jeder einzelnen Zuteilungsentscheidung?2.

Fiir die Auslegung des Begriffs ,,prozessbedingte Emissio-
nen® in § 13 ZuG ist nach Ansicht des VG Berlin von einem
naturwissenschaftlichen Verstindnis der Norm auszugehen.
Insbesondere das Wort ,,Verbrennung® ist nicht in einem
spezifisch emissionshandelsrechtlichen Sinne dahingehend zu
verstehen, dass diese den Einsatz eines typischen Brennstoffes
voraussetzt>3,

Die besondere Zuteilung fiir frithzeitige Emissionsmin-
derungen nach § 12 ZuG 2007 (nEarly Action®) ist nach
Ansicht des BVerfG ebenfalls verfassungsgemif und verstoft
weder gegen Art. 14 1 GG oder Art. 121 GG noch gegen
Art. 311 GG,

Nach einigen jiingst ergangenen Urteilen des VG Berlin ist
die Auslegung der Hartefallregelungen der §§ 7 X und 7 XI
ZuG 2007 durch die DEHSt im Wesentlichen nicht zu bean-
standen. Fiir unzuldssig hielt das Gericht allerdings die An-
wendung des Erfiillungsfaktors sowie der anteiligen Kiirzung
bei einem Hartefall2?,

Gebithren nach der EHKostV kénnen nach Ansicht des
OVG Berlin-Brandenburg nicht nur zum Zweck der Kosten-
deckung fiir die konkrete Amtshandlung, sondern dariiber
hinaus zur Deckung des gesamten Verwaltungsaufwandes
der DEHSt erhoben werden. Bei der Gebiithrenkalkulation
kénnen auch sonstige, sogar erst zukiinftige Titigkeiten (Of-
fentlichkeits- und Pressearbeit, Zusammenarbeit mit EU und
UN) der DEHSt beriicksichtigt werden, solange diese in ei-
nem sachlichen Zusammenhang mit dem bundeseinheitlichen
Vollzug des Emissionshandelsrechts stehen26,

Nach einer Reihe von Urteilen des VG Berlin sind sowoh] das
Bundesministerium fiir Umwelr, Naturschutz- und Reaktorsicherheit
als auch die DEHSt verpflichtet, nach Mafigabe des Umweltinforma-
tionsgesetzes (UIG) jedermann Informationen im Zusammenhang
mit dem Emissionshandel zu erteilen. Informationen zur rechtlichen
Auslegung der Zuteilungsregeln sowie Zuteilungsbescheide von Kon-
kurrenten und damit verbundene Daten stellen Umweltinformatio-
nen im Sinne des Umweltinformationsgesetzes dar?’. Kommuniziert
das Bundesumweltministerium mit anderen Stellen der offentlichen
Verwaltung — wozu auch das Umweltbundesamt gehért —, handelt es
sich nicht um interne Mitteilungen informationspflichtiger Stellen?®,
Ist die eingenommene Rechtsposition des Umweltbundesamtes in der
Offentlichkeit hinlinglich bekannt, insbesondere auf Grund ausfithr-
licher schriftlicher Kommunikation in gerichtlichen Verfahren und
Erorterungen in miindlichen Verhandlungen, darf ein Antrag nicht
nach § 81 Nr. 3 UIG wegen nachteiliger Auswirkungen auf die
Durchfithrung eines laufenden Gerichtsverfahrens abgelehnt wer-
den”®. RegelmifRig ausgeschlossen ist hingegen die Einsicht in Zutei-
lungsbescheide von Konkurrenten, da diese uberwiegend Betriebs-
und Geschiftsgeheimnisse, wie die Wettbewerbsfahigkeit und die
Marktstellung, betreffen®,

3. Gemeinschaftsrecht

Die neuen Regeln fiir die Handelsperiode 2008 bis 2012
beruhen nicht nur auf den Erfahrungen der ersten Handels-
periode und den Vorgaben der Rechtsprechung, sondern wur-
den mafgeblich durch europarechtliche Bestimmungen mit-
geprégt. Dazu gehdren vor allem die Richtlinien 2003/87/
EG’! und 2004/101/EG3* des Europiischen Parlaments und
des Rates, die fiir die zweite Handelsperiode aus Zeitgriinden
unverandert geblieben sind, obwohl sich ihre Anpassung an
d_ie Erfahrungen der ersten Handelsperiode (z. B. Einfithrung
einer ,,de-minimis“-Regel) angeboten hitte, Von grofer prak-
tischer Bedeutung waren vor allem die »Neue(n) Hinweise
dc_r Kommission zu den Zuteilungsplanen fiir den Handels-
zeitraum 2008 bis 2012433, Wie schon die entsprechenden
Hlnweise vom 7. 1. 2004 fiir die erste Handelsperiode, ent-
hielten auch sie Leitlinien fir die Anwendung von Anhang III
der EH-Richtlinie (so genannte NAP-Guidance).
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Im Einzelnen schlug die Kommission zur Harmonisierung der
Zuteilungsregeln und zur Senkung der Kosten vor, auf Sonderbestim-
mungen fiir Prozessemissionen auf Anlagenebene zu verzichten und
10% der Berechtigungen zu versteigern, um fir die nachfolgende
Handelsperiode Erfahrungen zu sammeln. Ferner sollte der Begriff
der Verbrennungsanlage einheitlicher gehandhabt werden, weshalb
die Kommission anmahnte, auf jeden Fall Verbrennungsprozesse im
Zusammenhang mit Crackern, Industrieruff, Fackeln, Industrietfen
und Stahlwerken zu erfassen. Im Ubrigen blieb die Kommission bei
ihrem strikten Nein zu jeglicher Form nachtriglicher Verinderungen
von Zuteilungsentscheidungen (ex-post-Kontrolle) und machte zur
Durchsetzung der von ihr beabsichtigten Harmonisierung deutlich,
dass sie jeden nationalen Zuteilungsplan zuriickweisen werde, der
ihren Hinweisen nicht nachkommt.

4. Nationaler Zuteilungsplan 11

Nach Anhérung der Offentlichkeit im April 2006 legte die
Bundesregierung Ende Juni 2006 der Kommission gem.
§ 8II TEHG den nationalen Allokationsplan®* fiir die
zweite Handelsperiode (NAP II) vor. Darin wurde der An-
wendungsbereich des Emissionshandelssystems entsprechend
den Vorgaben der Kommission um verschiedene Feuerungs-
anlagen erweitert, auf nachtrigliche Korrekturen von Zutei-
lungen verzichtet sowie nach unterschiedlichen Erfiillungs-
faktoren zwischen der Zuteilung fiir produzierendes Ge-
werbe (0,9875) und fiir die Energiewirtschaft (0,85) differen-
ziert. Verzichtet wurde auch auf die Optionsregel (§ 7 XII
1.V. mit § 11 ZuG 2007) sowie einige Sonderregelungen?s,
die zu der iibergroffen Komplexitit des ersten nationalen
Zuteilungsplans und zu mehr Umverteilung statt Klima-
schutzé gefiihrt hatten.

Der NAP II besteht im Wesentlichen aus einem Makroplan fiir das
nationale Emissionsbudget und die Gesamtzahl der zuzuteilenden
Zertifikate sowie einem Mikroplan fiir die Zuteilung an emissions-
handelspflichtige Anlagen. Im Makroplan wurde das Gesamtbudget
fiir die Zuteilung an emissionshandelspflichtige Anlagen auf jahrlich
482 Mio. t (,,Cap®) bei einer Reserve von 17 Mio. Berechtigungen
jahrlich festgelegt. Alle Bestandsanlagen, die bis 2002 in Betrieb

22) Eine andere Handhabung des Kiirzungsfaktors wiirde die Nach-
berechnung nach Ansicht des OVG Berlin-Brandenburg zu einer unlés-
baren Aufgabe werden lassen, das Zuteilungsverfahren und seine ge-
richtliche Kontrolle wiren wegen der permanenten Verinderungen un-
durchfithrbar.

23) VG Berlin, Urt. v. 17. 11. 2006 - 10 A 502/05, S. 6.

24) BVerfG, NVwZ 2007, 937 und 942 (beide in diesem Heft).

25) VG Berlin, Urt. v. 9. 5. 2007 - 10 A 247/06; 10 A 272/06;
10 A 339/06; 10 A 340/06; 10 A 341/06 und v. 31. 5. 2007 — 10 A
275/06, 10 A 322/06, 10 A 323/06, 10 A 405/06. Die Urteils-
begriindungen lagen bei Redaktionsschluss noch nicht vor.

26} OVG Berlin-Brandenburg, ZUR 2006, 143 (144).

27) VG Berlin, Urt. v. 17. 11. 2006 - 10 A 6/06, S. 7. Anspruchs-
grundlage fir die Informationen ist § 3 11 UIG, denn die Informatio-
nen betreffen den AusstoR von Treibhausgasen und wirken sich damit
auf Luft und Atmosphire als Umweltbestandteile i.S. von § 2 IIl Nr. 1
UIG mindestens wahrscheinlich aus.

28) VG Berlin, Urt. v. 17. 11. 2006 - 10 A 182/06, S. 12.

29) VG Berlin, Urt. v. 17. 11. 2006 - 10 A 182/06, S. 131

30) VG Berlin, Urt. v. 17. 11. 2006 - 10 A 6/06, S. 9 f. Mitteilungen
zur Kapazitat einer Anlage unterliegen hingegen nicht dem Geheimhal-
tungsschutz.

31) Richtlinie 2003/87/EG v. 13. 10. 2003 iiber ein System fiir den
Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft und
zur Anderung der Richtlinie 96/61/EG des Rates, ABIEG Nr. L 275 v.
25. 10. 2003 (EH-RL). )

32} Richtlinie 2004/101/EG v. 27. 10. 2004 zur Anderung der Richt-
linie 2003/87/EG iiber ein System fiir den Handel mit Treibhausgas-
emissionszertifikaten in der Gemeinschaft im Sinne der projektbezoge-
nen Mechanismen des Kyoto-Protokolls, ABIEG Nr. L 338 v. 13. 11.
2004.

33) Mitteilung der Kommission ,,Neue Hinweise zu den Zuteilungs-
plinen fiir den Handelszeitraum 2008 bis 2012 des Systems fiir den EU-
Emissionshandel“ v. 22. 12. 2005, KOM 2005 (703) endg.

34) Nationaler Allokationsplan 2008 bis 2012 fiir die BRep.
Drtschld., Stand des Kabinertsbeschlusses v. 28. 6. 2006.

35) Beispielsweise fiir prozessbedingte Emissionen oder die nachweis-
lose Anerkennung von Early Action sowie fiir kerntechnische Anlagen.

36) Nationaler Allokationsplan 2008 bis 2012, Nr. 2.4, Spiegelstrich
3.
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genommen wurden, sollten eine Zuteilung auf Basis historischer
Emissionen erhalten, neue Anlagen auf Basis von Benchmarks. Die
Basisperiode wurde auf sechs Jahre erweitert, um Auslastungs-
schwankungen durch Sondereinfliisse besser ausgleichen und damit
auf die Hirtefallregelung von § 7 X ZuG 2007 verzichten zu kon-
nen®. Die Hochstmenge zur Nutzung von Zertifikaten aus den pro-
jektbezogenen Mechanismen JI und CDM wurde auf maximal 12%
jahrlich beschranke?®.

Die Kommission hat den NAP II Ende November 2006 in
Teilen fiir mit den Vorgaben des Anhangs III der EH-Richt-
linie unvereinbar erkldrt®. In der Folge musste die Bundes-
regierung im Rahmen der iiberarbeiteten Fassung des NAP II
das Gesamtbudget auf 453 Mio. t CO, absenken. Fiir Be-
standsanlagen der Energiewirtschaft sowie fiir Anlagen, die
ab Januar 2003 in Betrieb genommen wurden, wurde die
Zuteilung auf BAT-Benchmarks umgestellt*®. Ferner wurde
angekiindigt, eine besondere Hirtefallklausel fir mittelstin-
dische Betriebe einzufithren und die Obergrenze zur Nutzung
von JI/CDM anzuheben. Die revidierte Fassung des NAP II
legte die Bundesregierung der Kommission am 13. 2. 2007
vorl,

II. Artikelgesetz fiir die Zuteilungsperiode 2008 bis 2012

1. Gesetzgebungsverfabren

Der vom Bundeskabinett am 18. 4. 2007*? beschlossene
Gesetzentwurf wurde am 8. 5. 2007 in den Deutschen Bun-
destag eingebracht*?. In seiner Stellungnahme vom 29. 5.
2007 empfahl der Bundesrat zahlreiche Anderungen, in de-
ren Mittelpunkt insbesondere die Versteigerung von 10%
der zuzuteilenden Berechtigungen, die Gleichbehandlung
von Early Action-Anlagen der Energiewirtschaft mit denen
der Industrie, die FEinbezichung unternehmensinterner
Energieversorgungssysteme des produzierenden Gewerbes
(so genannte Industriekraftwerke) in die Zuteilungsregeln
nach § 6 ZuG 2012 sowie die Einfilhrung eines eigenen
Benchmarks bei gleichzeitiger Aufhebung des gesonderten
Standardauslastungsfaktors fiir Braunkohlekraftwerke stan-
den®.

Nach Anhérung der Sachverstindigen am 11. 6. 20074
beschloss der Umweltausschuss am 20. 6. 2007 weitrei-
chende Anderungen des Gesetzentwurfes*®. So sollten zu-
kiinftig nicht mehr alle Berechtigungen kostenlos zugeteilt,
sondern 40 Mio. (ca. 8,8%) Zertifikate jahrlich veriufert
werden. Die Reserve sollte dementsprechend nur noch
23 Mio. Berechtigungen pro Jahr betragen. Die spezifische
Hirtefallregelung nach § 12 ZuG 2012 erhielt eine grofziigi-
gere Ausstattung (von 1 Mio. auf 1,6 Mio. Zertifikate pro
Jahr). Die Menge der fiir die Erfillung der Abgabeverpflich-
tung nutzbaren JI- und CDM-Zertifikate wurde von 20% auf
22% angehoben und die Stilllegungsfiktion*” von 20% auf
25% verschirft. Nicht beschlossen wurde demgegeniiber die
Widerrufsmoglichkeit fiir IHK-Sachverstindige und die Zu-
ordnung der Benchmarks anhand der tatsichlich eingesetzten
und nicht anhand der technisch méglichen Brennstoffe.

Am 22. 6. 2007 hat der Deutsche Bundestag das Gesetz
zur Anderung der Rechtsgrundlagen zum Emissionshandel
im Hinblick auf die Zuteilungsperiode 2008 bis 2012 be-
schlossen*s. Der Bundesrat hat dem Gesetz am 6. 7. 2007
zugestimmt*®,

2. Struktur des Gesetzes

Das Gesetz gliedert sich in drei Teile. Artikel 1 enthalt das
vollstindig neu gefasste ,Gesetz iiber den nationalen Zutei-
lungsplan fiir Treibhausgas-Emissionsberechtigungen in der
Zuteilungsperiode 2008 bis 2012 (Zuteilungsgesetz 2012 -
ZuG 2012)%, Artikel 2 Anderungen des Treibhausgas-Emis-
sionshandelsgesetzes (TEHG) und Artikel 3 kleinere Ande-
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rungen des Projekt-Mechanismen-Gesetzes (ProMechG)*°.
Artikel 4 regelt das Inkrafttreten des Gesetzes.

IIl. Neuerungen beim TEHG

Mit den Anderungen des TEHG soll vor allem der Anwen-
dungsbereich des Emissionshandelssystems erweitert und der
Verwaltungsvollzug verbessert werden’!.

1. Erweiterung des Anwendungsbereiches

§ 3 III 2 TEHG stellt nunmehr ausdriicklich klar, dass
die immissionsschutzrechtliche Genehmigung mafigeblich fiir
die Bestimmung der jeweiligen emissionshandelspflichtigen
Anlage ist’2, Damit hat der Gesetzgeber die héchst umstrit-
tene Frage selbst geklirt, welche technischen Einrichtungen
die ,Anlage“ ausmachen und somit Gegenstand der emis-
sionshandelsrechtlichen Pflichten sind. In der Handelsperiode
2008 bis 2012 diirfte diese Klarstellung vor allem fir die
Abgrenzung industrieller Feuerungsanlagen von solchen der
Energiewirtschaft von Bedeutung sein®3. Von der Ausdeh-
nung des Emissionshandels auf Prozessfeuerungsanlagen
durch die Nummern IX a, IX b, XITa, XVI, XVII und XVIII
des Anhangs 1 TEHG sind in erster Linie die Cracker der
Chemieindustrie, Ruferzeugungsanlagen und bisher nicht er-
fasste Weiterverarbeitungsanlagen der Stahlindustrie betrof-
fen®*. Thre Einbeziehung beruht auf den ,NAP-Guidance”
und dient einer stirkeren Harmonisierung des Emissionshan-
delsrechts auf europiischer Ebene’’. Gleichzeitig wurden

37) BT-Dr 16/5240, S. 48. S. die Kritik von Altenschmidt, DowJones
TradeNews Emissions Nr. 22 v. 3. 11. 2006, S. 8.

38) Nationaler Allokationsplan, Nr. 6.8.

39) Entscheidung der Kommission v. 29. 11. 2006 aber den nationa-
len Plan zur Zuteilung von Treibhausgasemissionszertifikaten, den
Deutschland gemif der Richtlinie 2003/87/EG des Europdischen Par-
laments und des Rates iibermittelt hat, 5. 17£.

40) Mitt. der Regierung der BRep. Dtschld. an die Kommission der
Europiischen Gemeinschaften v. 21. 12. 2006, S. 1; BAT = best availa-
ble technology.

41) Den iberarbeiteten Plan hat die Kommission nicht abgelehnt, so
dass er gem. Art. 9 III EH-RL vollzogen werden konnre.

42) Kabinettsbeschluss zum Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der
Rechtsgrundlagen zum Emissionshandel im Hinblick auf die Zuteilungs-
periode 2008 bis 2012 v. 18. 4. 2007, identisch mit Regierungsvorlage
BR-Dr 276/07.

43) BT-Dr 16/5240 v. 8. 5. 2007; Plenarprot. des Deutschen Bundes-
tages 16/98 v. 11. 5. 2007, S. 10024C-10038A. Federfuhrend: Aus-
schuss fiir Umwelt, Naturschutz und Reaktorsicherheit.

44) BR-Dr 276/1/07 v. 29. 5. 2007. Weitere Vorschlige betrafen un-
ter anderem die Aufstockung der Reserve, eine Definition des ,Probebe-
triebs®, die Einfilhrung eines Streichjahres in der Basisperiode, die Er-
mittlung des Emissionswerts auf Basis tatsichlich eingesetzter anstatt
moglicher Brennstoffe und die Streichung der individuellen Anpas-
sungsmoglichkeit der Vollbenutzungsstunden durch die DEHSt. In einer
weiteren Stellungnahme (BR-Dr 276/07, Beschl. v. 8. 6. 2007) verlangte
der Bundesrat vor cinem Einstieg in die Versteigerung von Zertifikaten
eine Pritfung der finanzpolitischen Wirkungen auf die Haushalte von
Bund, Lindern und Gemeinden. Diese Vorschlige wurden von der Bun-
desregierung in ihrer Gegenduflerung durchweg abgelehnt, BT-
Dr 16/5617 v. 13. 6. 2007, Anl. 3.

45) BT-Ausschussdr 16{16)254 und 16(16)255.

46) BT-Dr 16/5769 v. 20. 6. 2007.

47) § 10 V ZuG 2012.

48) BT-Plenarprot. 16/106 v. 22. 6. 2007, S. 10923C.

49) BR-Dr 443/07 (Beschluss).

50) Vgl. allg. zum ProMechG Reuter/Léwer, RAE 2006, 182 ff., so-
wie Ebrmann, ZUR 2006, 410 ff.

51) BT-Dr 16/5240, S. 42.

52) BT-Dr 16/5240, S. 58. Zum Anlagenbegriff auch VG Berlin, Urt.
v. 2, 2. 2007 - 10 A 261/06.

53) S. dazu unten IV 2 b.

54) Firr Anlagen, die erstmals am Emissionshandel teilnehmen, gelren
nach § 26 TEHG die Pflichten zur Emissionsberichterstattung, die Ab-
gabepflicht sowie der Zuteilungsanspruch erst ab der Zuteilungsperiode
2008 bis 2012. Umgekehrt enden diese Rechte und Pflichten fiir kiinftig
ausscheidende Anlagen mit dem Ablauf der Zuteilungsperiode 2005 bis
2007. Fiir die Berichterstattung iiber die Emissionen in der Zuteilungs-
periode 2005 bis 2007 gilt der bisherige Anhang 2 fort.

55) BT-Dr 16/5240, S. 61.
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durch Anderung der Schwellenwerte in Nummer XIII des
Anhangs 1 TEHG einige kleine Anlagen der keramischen In-
dustrie aus dem Emissionshandel entlassen’s.

2. Zuteilung, Abgabe und Gebiibren

Der Termin zur Abgabe fehlender Berechtigungen des Vor-
jahres ist gem. § 18 Il TEHG vom 30. 4. auf den 31. 1.
vorgezogen worden. Damit kann die DEHSt zukiinftig feh-
lende Berechtigungen gegen den Ausgabeanspruch des lau-
fenden Jahres (28. 2.) verrechnen’’,

Ferner enthalt § 11 I TEHG jetzt die notwendige Erméich-
tigungsgrundlage fiir die Anordnung von Zwangsgeldern,
falls ein Anlagenbetreiber seiner Verpflichtung zur Riickgabe
von Berechtigungen nicht nachkommt*®. § 19 I Nr. 4 TEHG
regelt einen neuen Ordnungswidrigkeitentatbestand fiir den
Fall, dass gegen die Mitteilungspflichten im Rahmen der
Datenerhebung nach § 8 IV TEHG verstofen wird.

Die neue Gebiihrenregelung nach § 22 TEHG sieht nur
noch zwei Gebithrentatbestinde vor, eine Festgebithr von
200 Euro fir die Kontovorhaltung im Emissionshandels-
register und eine Widerspruchsgebithr zwischen 50 und
2000 Euro*®. Die Kosten fiir den iibrigen Verwaltungsauf-
wand der DEHSt sollen zukiinftig allein durch die Veriufe-
rung von Berechtigungen aus der Reserve nach § 5 Il ZuG
gedeckt werden®,

Im Fall eines unterjihrigen Betreiberwechsels grenzt § 4 X
TEHG zukiinftig die Pflichten des bisherigen und des neuen Betrei-
bers voneinander ab und weist die Verantwortung fiir ihre Erfiil-
lung in vollem Umfang dem neuen Betreiber zu. Ungeregelt bleibt
bedauerlicherweise auch weiterhin, wem die Zuteilung im Falle
eines Betreiberwechsels zusteht und wer danach die Ausgabe der
Berechtigungen an sich verlangen kann. Diesbeziiglich wird man
auf allgemeine Grundsitze der Rechtsnachfolge im Verwaltungs-
recht zuriickgreifen miissen®’. Danach diirfre die Zuteilung als
iiberwiegend sachbezogene Regelung auf den jeweiligen Rechts-
nachfolger iibergehen, so dass dieser Ausgabe der zugeteilten Be-
rechtigungen jedenfalls zukiinftig an sich verlangen kann®2. Proble-
matisch erscheint jedoch ein solcher gewillkiirter Rechtsiibergang in
den Fillen, die eine nicht ganz unerhebliche personale Komponente
aufweisen, wie z.B. die Zuteilung an Anlagen gem. § 6 VI und
§ 7V ZuG 2012 sowie nach § 12 ZuG 2012 (Hirtefallregelungen).
Unklar ist ferner auch, wie sich ein Betreiberwechsel auf das Betrei-
berkonto auswirkt, von dem es grundsitzlich pro Anlage nur eines
gibt®3,

3. Uberwachung und Berichterstattung

Nachdem die Europdische Kommission im Juli 2006 neue
»Monitoring-Leitlinien” beschlossen hat®, verweist An-
hang 2 TEHG nunmehr hierauf, im Ubrigen enthilt An-
hang 2 einige Sonderregelungen, die Vorrang (,,soweit“) vor
den Monitoring-Leitlinien haben®s. Fiir die Anlagenbetreiber
bedeutet dies, dass sie ihre Monitoring-Konzepte auf fortdau-
ernde Ubereinstimmung mit den neuen Monitoring-Leitlinien
tiberpriifen, gegebenenfalls iiberarbeiten und von der zustin-
digen Behérde erneu billigen lassen miissen.

4. Emissionshandelsregister

Die Ausweisung von Verfigungsbeschrinkungen im natio-
nalen Emissionshandelsregister wurde mit der Anderung des
§ 14 1 2 TEHG abgeschafft, um die Umlauffihigkeit der Be-
rechtigungen zwischen den einzelnen Mitgliedsstaaten zu ver-
besserné. Im Ubrigen gelten fiir das Rechtsverhiltnis zum
Register die Verordnung (EG) Nr. 2216/2004 der Kommis-
sion vom 21. 12. 2004 iiber ein standardisiertes und sicheres
Registrierungssystem gemdf der Richtlinie 2003/87/EG so-
wie der Entscheidung 280/2004/EG des Europiischen Par-
laments und des Rates (ABIEG Nr. L 386, S.1) sowie die
Nutzungsbedingungen der DEHSt in der Fassung vom 17. 1.
2006°7.
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IV. Das Zuteilungsgesetz (ZuG 2012)

Das ZuG 2012 als Kern des Emissionshandelssystems kon-
kretisiert die Vorgaben des NAP II — vor allem die Mengen-
planung und die Zuteilungsregeln — und schafft die Erméchti-
gungsgrundlage fiir die kostenlose Zuteilung sowie fiir die
Verduflerung von Berechtigungen.

Wie auch in der ersten Handelsperiode beginnt das
ZuG 2012 im ersten Abschnitt (§§ 1 bis 3) mit allgemeinen
Vorschriften zum Gesetzeszweck sowie zum Anwendungs-
bereich und enthilt verschiedene Definitionen. Abschnitt 2
(8§ 4 und 5) widmet sich der nationalen Mengenplanung
und der Reserve, wihrend Abschnitt 3 (§§ 6 bis 16) die
eigentlichen Zuteilungsregeln (§§ 6 bis 13) sowie Vorschrif-
ten zu Antragsfristen, zur Angabenpriifung und zu den Zu-
teilungskosten enthilt (§§ 14 bis 16). Abschnitt 4 betrifft
die Ausgabe (§ 17) und Abgabe von Berechtigungen (§ 18),
Abschnitt 5 (§§ 19 bis 21) regelt die erstmalig eingefithrte
Verduflerung von Berechtigungen. Im sechsten Abschnitt bil-
den gemeinsame Vorschriften iiber Ordnungswidrigkeiten
(§ 22) sowie zur Zustdndigkeit (§ 23) den Abschluss des
Gesetzes. Dem ZuG 2012 sind schlieflich fiinf Anhinge
beigefiigt®®.

Das ZuG 2012 gilt gem. § 2 S. 2 ZuG 2012 grundsitzlich
nur fir die Zuteilungsperiode 2008 bis 2012. Soweit sich
Regelungen des ZuG 2007 iiber die Zuteilungsperiode 2005
bis 2007 hinaus erstrecken, werden sie gem. §2 S.3
ZuG 2012 durch das ZuG 2012 ersetzt. Dieses tritt damit ab
1. 1. 2008 vollstindig an die Stelle des ZuG 2007,

1. Mengenplanung

a) Nationale Emissionsziele. Fiir die Emission von Treib-
hausgasen in Deutschland stehen jihrlich insgesamt
973,6 Mio. t Kohlendioxid-Aquivalent in der Zuteilungsperi-
ode 2008 bis 2012 zur Verfiigung. Davon sind gem. § 4 II
ZuG 2012 insgesamt 442,07 Mio. Berechtigungen pro Jahr
einschliefflich der Reserve (§ 5 ZuG 2012) sowie der zu ver-
dufernden Berechtigungen (§ 19 ZuG 2012) zuteilbar. Hinzu
kommen 11 Mio. Berechtigungen pro Jahr firr Zuteilungen
an erstmals in den Emissionshandel einbezogene Anlagen

56) Die Anderung der Begriffsbestimmung in § 2 V TEHG stellt le-
diglich eine Anpassung an das geiinderte Erneuerbare-Energien-Gesetz
(EEG) dar und fithrt nicht zu einem anderen Anwendungsbereich. Anla-
gen im Sinne des EEG sind nach wie vor vom Emissionshandel aus-
geschlossen (BT-Dr 16/5240, S. 58).

57) BT-Dr 16/5240, S. 57.

58) BT-Dr 16/5240, S. 59.

59) Zu beachten ist allerdings auch die Ubergangsregelung in § 26 IV
TEHG, wonach § 22 TEHG in der bisherigen Fassung sowie die EH-
KostV 2007 auch fiir Amtshandlungen erst nach dem 31. 12. 2007, die
sich auf die Zuteilungsperiode 2005 bis 2007 beziehen, anwendbar blei-
ben.

60) Dies ist vom Bundesrat heftig kritisiert worden (BR-Dr 276/1/07,
S.61.).

61) Vgl. etwa Fiuck, DVBI 1999, 496 (498); Kobes, VIZ 1998, 481;
Spoerr/Hildebrandt, LKV 1999, 128; Stadie, DVBI 1990, 501.

62) Vgl. zum Anlagenbezug der Berechtigungszuteilung VG Augs-
burg, NVwZ 2004, 1389,

63) S. dazu Kobes, NVwZ 2006, 1341 (1343).

64) Als Beschluss des Climate Change Commitees der EU-Kommis-
sion v. 31. 7. 2006 liegt vor: COMMISSION DECISION of xx/xx/2006
establishing guidelines for the monitoring and reporting of greenhouse
gas emissions pursuant to Directive 2003/87/EC of the Furopean Parlia-
ment and of the Council.

65) BT-Dr 16/5240, S. 62.

66) BT-Dr 16/5240, S. 60.

67) Verdff. als Allgemeinverfiigung im BAnz Nr. 19, §. 539; vgl. zum
Registersystem des europaischen Emissionshandels Kobes, NVwZ 2006,
13411f.

68) Sie betreffen Berechnungsformeln fiir die Zuteilung (Anhang 1),
Kategorien zur Anlagenvergleichbarkeit (Anhang 2), produktbezogene
Emissionswerte fiir Energicanlagen und Neuanlagen (Anhang 3}, die Be-
rechnung des Standardauslastungsfakcors (Anhang 4) sowie die Bestim-
mung der anteiligen Kiirzung entsprechend dem Effizienzstandard (An-
hang 5).
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nach § 26 1 TEHG®®, Ubersteigt die Gesamtmenge der zuzu-
teilenden Berechtigungen ohne Neuanlagen und ohne die
erstmals in den Emissionshandel einbezogenen Anlagen das
Cap von 379 Mio. Berechtigungen pro Jahr”™, werden die
Zuteilungen fir Anlagen nach Anhang 1 Nrn. Ibis VTEHG
(Energieumwandlung und -umformung) anteilig gekiirzt”!.

Die Berechnung dieser anteiligen Kiirzung ist in Zukunft
erheblich schwieriger als bislang. So existiert vor allem kein
einheitlicher Kirzungsfaktor fiir alle von der anteiligen Kiir-
zung betroffenen Anlagen (wie noch in der ersten Handels-
periode), sondern der Umfang der anteiligen Kiirzung hingt
vom Effizienzstandard der jeweiligen Anlage” und einem
anlagenunabhingigen Anpassungsfaktor ab. Letzterer sichert
die Einhaltung des Caps fiir den Fall, dass die mit Hilfe des
Effizienzstandards berechnete anteilige Kiirzung in der
Summe noch nicht dazu fithrt, dass der Wert von
379,07 Mio. t/a eingehalten wird”3.

b) Reserve. Die Reserve von insgesamt 23 Mio. Berechti-
gungen pro Jahr dient nicht mehr nur der Ausstattung von
Neuanlagen, sondern in der nichsten Handelsperiode ver-
niinftigerweise nach § 5 I ZuG 2012 auch rechtskriiftig fest-
gestellten zusitzlichen Zuteilungsanspriichen. Daneben soll
die Reserve — vorrangig — die Kosten decken, die dem Bund
in Erfiillung der ihm im Rahmen des Emissionshandels zuge-
wiesenen Aufgaben entstehen, § 5 III ZuG 2012.

Uber die Anfangsausstattung von jahrlich 23 Mio. Berech-
tigungen hinaus wird die Reserve nach § § IV 1 ZuG 2012
durch zuriickgegebene oder nicht ausgegebene Berechtigun-
gen gespeist”. Berechtigungen der Reserve, die bis zum Ende
der Periode nicht fiir deren Zwecke benétigt werden, kénnen
nach § 5IV2 ZuG 2012 verdufert, geloscht oder in die
nichste Periode iibertragen werden. Sofern die Reserve fiir
eine Zuteilung nicht ausreicht, kénnen fehlende Berechtigun-
gen wie bisher zugekauft werden, § 5V ZuG 2012 - so
genannter KfW-Mechanismus.

2. Zuteilungsregeln

Die Zuteilungsregeln fiir die zweite Zuteilungsperiode un-
terscheiden sich erheblich von denen der ersten Periode.
Nicht fortgefiithrt werden die Optionsregel und die ex-post-
Kontrolle, die Regelungen fiir prozessbedingte Emissionen
und fiir Ersatzanlagen”®. Das Gleiche gilt fiir die Regeln
iiber die allgemeine anteilige Kiirzung und die nachweislose
Anerkennung von Early Action”’. Neu ist die Differenzie-
rung zwischen einer Zuteilung an Anlagen nach Anhang 1
Nrn. I bis V TEHG (,,Energiewirtschaft“)’® und an Anlagen
nach Nrn. VI bis XVIII TEHG (,,Industrieanlagen®)”?. Und
schlieflich sind nicht mehr alle Berechtigungen kostenlos®?,
sondern es werden gem. § 19 ZuG 2012 rund 9% oder
40 Mio. Berechtigungen jihrlich verkauft oder versteigert,
wovon 2 Mio. auf Neuanlagen entfallen®!. Hiervon betrof-
fen sind die Strom®? produzierenden Anlagen, aus deren
(Strom-) Zuteilungsbudget die zu verduflernden Berechtigun-
gen flir Bestandsanlagen (38 Mio.) entnommen werden,
indem bei der Zuteilung an diese Anlagen die auf die Pro-
duktion von Strom entfallende Zuteilungsmenge um einen
einheitlichen (Verduferungs-) Kiirzungsfaktor verringert
wird.

Der Verkauf von Berechtigungen soll vor allem dazu dienen, Er-
fahrungen mit dieser ,,Zuteilungsmethode® fiir die weiteren Handels-
perioden zu gewinnen, in denen ein wesentlich héherer Anteil an
Berechtigungen oder sogar alle verkauft oder versteigert werden.
Dass das Budget fiir den Verkauf oder die Versteigerung aus dem
Kontingent der Strom erzeugenden Anlagen stammt, liegt daran,
dass die Betreiber dieser Anlagen in der ersten Periode den Wert der
kostenlos zugeteilten Berechtigungen als so genannte ,,Opportuni-
tatskosten“®? der Strompreiskalkulation zu Grunde gelegt haben. Die
dadurch entstandenen erheblichen windfall profits” sollen in der
zweiten Handelsperiode soweit wie moglich abgeschépft werden.
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Dieses Vorgehen wire vor dem Hintergrund von Art. 3 GG vor allem
dann nicht ganz unproblematisch, wenn keine gesicherten Erkennt-
nisse dariiber vorlidgen, dass es bei anderen Anlagen zu keiner ent-
sprechenden ,Einpreisung” der kostenlosen Berechtigungen gekom-
men ist. Wire dies der Fall, diirfte eine einseitige Belastung der Strom
produzierenden Anlagen jedenfalls aus diesem Grund kaum zu recht-
fertigen sein®.

Noch steht nicht abschliefend fest, ob die Berechtigungen
zum Marktpreis verkauft oder ob sie versteigert werden. Bis
zum Jahr 2010 kann der Bund nach § 21 ZuG 2012 wihlen,
welche Variante er anwenden méchte. Spitestens ab 2010
muss eine Versteigerung stattfinden®S.

a) Zuteilung fiir Industrieanlagen. Anlagen nach An-
hang 1 Nrn. VI bis XVIII TEHG®¢, die bis zum 31. 12. 2002
in Betrieb gegangen sind, erhalten nach § 6 ZuG 2012 eine
Zuteilung nach den durchschnittlichen Emissionen in den
Jahren 2000 bis 2005% (so genannte Basisperiode, § 6 II
ZuG 2012) multipliziert mit einem Erfiillungsfaktor von
0,9875 sowie der Anzahl der Jahre der Zuteilungsperiode
2008 bis 2012. Damit betrdgt die Minderungslast bestehen-
der Industrieanlagen 1,25%. Dies trdgt dem Umstand Rech-
nung, dass diese Anlagen einen relativ hohen Anteil prozess-
bedingter Emissionen haben, bei denen es entweder kein oder
nur ein sehr geringes Minderungspotenzial gibt.

69) Damit hat der Gesetzgeber auf Drangen der Kommission die Ge-
samtmenge der Berechtigungen (453,07 Mio. t) gegeniiber der ersten
Handelsperiode (495 Mio. t) und seinen anfinglichen Planungen
(482 Mio. t) deutlich reduziert.

70) 442,07 Mio. t/a - 40 Mio. t/a Verduflerung — 23 Mio. t/a Re-
serve = 379,07 Mio. t/a.

71) Zu Ausnahmen s. § 4 III 3 ZuG 2012,

72) Dadurch sind ineffiziente Anlagen stirker von der anteiligen
Kiirzung betroffen als effiziente Anlagen.

73) Der Effizienzstandard bestimmt sich nach dem in Anhang 5
ZuG 2012 geregelten Verfahren anhand so genannter Produktstandards,
die Emissionsobergrenzen fiir bestimmte Produkte darstellen. Die Pro-
duktstandards dhneln stark den produktbezogenen Emissionswerten aus
Anhang 3 ZuG 2012, sind jedoch mit diesen nicht vollkommen iden-
tisch (z.B. Produktstandard fiir Stromerzeugung mit Braunkohle und
fiir Warmeerzeugung aus nicht gasférmigen Brennstoffen).

74) Soweit die Kreditanstalt fir Wiederaufbau (KfW) nach § 6 I11 2
ZuG 2007 fir die DEHSt in der ersten Periode zusitzliche Berechtigun-
gen am Markt erworben hat, damit diese ihren Ausgabeverpflichtungen
nachkommen konnte, erhilt die KfW nunmehr ecine entsprechende An-
zahl Berechtigungen der kommenden Periode aus der Reserve als Aus-
gleich.

75) Damit schliefit § § IV 1 ZuG 2012 im Einklang mit der Recht-
sprechung des OVG Berlin-Brandenburg einen Anspruch auf Nachver-
teilung aus.

76) § 7 XI1 1. V. mit §§ 11 ZuG 2007, 13 ZuG 2007, 10 ZuG 2007.

77) § 12 V ZuG 2007.

78) Zuteilung nach produktbezogenen Emissionen (Benchmarks).

79) Zuteilung nach historischen Emissionen.

80) Vgl. noch BT-Dr 16/5240, S. 41.

81) Vgl. zu verfassungsrechtlichen Fragen der Verdufferung Burgi/Sel-
mer, Verfassungswidrigkeit einer entgeltlichen Zuteilung von Emissions-
zertifikaten, 2007,

82) Von der Versteigerung nicht erfasst sind damit Anlagen der Ener-
gie zur Erzeugung von Dampf, Warmwasser, Prozesswiarme und erhitz-
tem Abgas sowie Industrieanlagen.

83) S. Groscurth, Dow]Jones TradeNews Emissions Nr. 2 v. 28. 2.
2003, §. 12.

84) S. auch die Begriindung zur Beschlussempfehlung des Umweltaus-
schusses v. 20. 6. 2007, BT-Dr 16/5769, S. 25.

85) Nach § 21 I ZuG 2012 kann die Bundesregierung mit Zustim-
mung des Bundestages durch Rechtsverordnung das Versteigerungsver-
fahren festlegen.

86) Dies sind bestimmte Anlagen in Mineralélraffinerien, zur Eisen-
und Stahlerzeugung, der Zement-, Glas- und Ziegelindustrie, der Pa-
pier- und Zellstoffindustrie, Cracker der chemischen Industrie, Anlagen
zur Herstellung von Ruff sowie Anlagen zum Abfackeln von gasférmi-
gen Stoffen in See-/Land-Ubergabestationen fiir Mineralsl und Gas.

87) Bei Inbetriebnahme zwischen 2000 und 2002 beginnt die Basis-
periode nach § 6 III ZuG 2012 am 1. 1. des Jahres, das auf das Jahr
der Inbetriebnahme folgt, und endet am 31. 12. 2005. Bei einer Inbe-
trilebnahmc im Jahr 2002 fihrt dies zu einer Basisperiode von nur drei
Jahren.

.l
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b) Zuteilung fiir Anlagen der Energiewirtschaft. Anlagen
der Energieumwandlung und -umformung nach Anhang 1
Nro. I bis V. TEHG®, die bis zum 31. 12. 2002 in Betrieb
genommen wurden, erhalten ihre Zuteilung nach §7
ZuG 2012 auf der Basis produktbezogener Benchmarks. Zur
Berechnung der Zuteilungsmenge wird die durchschnittliche
iihrliche Produktionsmenge der Anlage in der Basisperiode
2000 bis 2005% mit dem Emissionswert je erzeugter Pro-
dukteinheit (Benchmark) sowie der Anzahl der Jahre der
Zuteilungsperiode multipliziert®. Hinzu kommt bei Uber-
schreitung des Caps ein Faktor fir die anteilige Kiirzung, fiir
Anlagen zur Stromerzeugung ferner der Kiirzungsfaktor fiir
die Verduferung nach § 20 ZuG 2012°1. Von der anteiligen
Kiirzung sind allerdings gem. § 4 IIT 4 ZuG 2012 solche An-
lagen der Energiewirtschaft ausgenommen, die in der ersten
Handelsperiode eine Sonderzuteilung wegen Early Action auf
Grund von § 12 I ZuG 2007 erhalten haben und bei denen
der Zwolf-Jahreszeitraum seit der Modernisierung in die Zu-
teilungsperiode 2008 bis 2012 hineinreicht oder von denen
der Nachweis nach § 12 1 5 ZuG 2007 erbracht wurde.

Erhebliche Streitfragen sind bei der Zuteilung fiir so ge-
nannte industrielle Krafrwerke“?? zu erwarten, nachdem
sich der Bundesrat nicht mit seinem Vorschlag durchsetzen
konnte®3, diese Anlagen den Zuteilungsregeln nach § 6
ZuG 2012 fiir bestehende Industrieanlagen zu unterstellen.
Bei industriellen Kraftwerken stellt sich in vielen Fillen die
Frage, ob sie ihre Zuteilung als Bestandteil einer bestehenden
Industrieanlage nach § 6 ZuG 2012 oder als eigenstindige
Anlage der Energiewirtschaft nach § 7 ZuG 2012 erhalten.
Die Beantwortung dieser Frage hingt in erster Linie von der
immissionsschutzrechtlichen Genehmigungslage ab. Ist das
Kraftwerk als Nebeneinrichtung einer anderen Anlage nach
Anhang 1 Nrn. VI bis XVIII TEHG in einer immissions-
schutzrechtlichen Genehmigung genehmigt, gehért es nach
§ 3111 2 TEHG n.FE zu dieser Anlage, so dass sich die Zutei-
lung fiir das Kraftwerk nach § 6 fiir die (Haupt-) Anlage
richtet. Besitzt das Kraftwerk hingegen eine eigenstindige
immissionsschutzrechtliche Genehmigung, handelt es sich
wegen § 3 Il 2 TEHG n.F. um eine Anlage nach Anhang 1
Nrn. I bis V TEHG, so dass sich die Zuteilung nach § 7
ZuG 2012 richtet. Problematisch ist diese unterschiedliche
Behandlung vor allem dann, wenn es sich um identische
Anlagen handelt, die ausschlieflich der Versorgung einer in-
dustriellen Produktion dienen. Hier wird man sich fragen
miissen, ob die oft eher zufilligen Unterschiede in der Geneh-
migungslage eine ihrer Hohe nach deutlich unterschiedliche
Zuteilung rechtfertigen. Problematisch sind dariiber hinaus
Konstellationen, in denen zwar nur eine gemeinsame immis-
sionsschutzrechtliche Genehmigung fiir die Hauptanlage und
das Industriekraftwerk vorhanden, die industrielle Haupt-
anlage jedoch nicht emissionshandelspflichtig ist. Die Emis-
sionshandelspflichtigkeit des Industriekraftwerks folgt in die-
sem Fall aus § 2 1 2 TEHG, so dass eine Zuteilung nach § 7
ZuG 2012 durchaus in Betracht zu ziehen wire. Andererseits
liegt nur eine immissionsschutzrechtliche Genehmigung vor,
und nachdem diese nach § 3 IIl 2 TEHG n.E mafigeblich
sein soll, lieRe sich auch iiber eine Anwendung von § 6
ZuG 2012 nachdenken. Andernfalls erhielte ein Industrie-
krafrwerk, das Nebeneinrichtung einer nicht emissionshan-
delspflichtigen Hauptanlage ist, stets eine Zuteilung nach
den Regeln fiir bestehende Anlagen der Energiewirtschaft,
obwohl ein (identisches) Industriekraftwerk mit einer emis-
sionshandelspflichtigen Hauptanlage eine solche nach den
Vorschriften fiir bestehende Industrieanlagen erhielte.

¢) Zuteilung an junge Anlagen (2003 bis 2007). Anlagen,
die in den Jahren 2003 bis 2007 in Betrieb genommen wur-
den®¥, erhalten unterschiedslos eine Zuteilung nach Bench-
marks, und zwar entsprechend der Anlagenkapazitit, einem
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spezifischen Standardauslastungsfaktor, dem Emissionswert
je erzeugter Produkteinheit und der Anzahl der Jahre der
Zuteilungsperiode (§ 8 11 ZuG 2012). Fir Energieanlagen
nach § 7 ZuG 2012 kommt bei Uberschreitung des Caps von
379,07 Mio. Berechtigungen ein Faktor fiir die anteilige Kiir-
zung hinzu, es sei denn, es handelt sich um Anlagen, die in
der ersten Handelsperiode eine Sonderzuteilung wegen Early
Action auf Grund von § 12 1 ZuG 2007 erhalten haben. Bei
Anlagen zur Stromerzeugung wird die kostenlose Zuteilung
auf Grund von § 20 ZuG 2012 zusitzlich und unabhingig
von einer eventuellen anteiligen Kiirzung um den Kiirzungs-
faktor fiir die Verduferung reduziert.

Die mafigebliche Produktionsmenge einer ,,jungen” Anlage
wird zukiinftig nicht mehr nach einer individuellen Produkti-
onsprognose ermittelt, weil die ex-post-Korrektur als Korrek-
tiv fiir iibertriebene Produktionserwartungen®, infolge der
ablehnenden Haltung der Europiischen Kommission entfal-
len musste. Stattdessen wird die Produktionsmenge anhand
der Kapazitit®® der Anlage und einem Standardauslastungs-
fakror®” bestimmt. Mit ihm typisiert der Gesetzgeber die bei
einer bestimmen Anlagengruppe im Volllastbetrieb maximal
mogliche Produktionsmenge®®. Die in Anhang 4 ZuG 2012
festgelegten Vollbenutzungsstunden waren aus nachvollzieh-
baren Griinden von Anfang an umstritten®® und sind auch im
Gesetzgebungsverfahren noch verindert worden. Um mogli-
chen Angriffen gegen die Standardauslastungsfaktoren vor-
zubeugen, hat der Gesetzgeber sie schlieflich durchweg grofi-
zligig bemessen.

88) Dies sind Anlagen zur Erzeugung von Strom, Dampf, Warmwas-
ser, Prozesswirme oder erhitztem Abgas mit unterschiedlichen Brenn-
stoffen in einer Verbrennungseinrichtung (Kraftwerk, Heizkrafrwerk,
Gasturbinenanlagen, Verbrennungsmotoranlagen und sonstige Feue-
rungsanlagen) sowie Verbrennungsmotoranlagen zum Antrieb von Ar-
beitsmaschinen.

89) Dic Basisperiode entspricht dem fiir Industrieanlagen jeweils fest-
gelegten Zeitraum (§ 7121V, mit § & II bis IV ZuG 2012).

90) Bestimmungen fiber die Emissionswerte je erzeugter Produktein-
heit enthalten Anhang 3 zum ZuG 2012 sowie eine noch zu erlassende
Rechtsverordnung. Kann ein Betreiber in einer Anlage mehrere Brenn-
stoffe mit unterschiedlichen Emissionswerten einsetzen, ist nach § 7 II
ZuG 2012 fir dic Zuteilung nur der Benchmark des verwendeten
Brennstoffs jeweils in dem Umfang mafgeblich, in welchem er in den
Jahren 2005 und 2006 verwendet wurde.

91) Zum Kiirzungsfakror fiir die Verduferung s. 0. IV 2.

92) Dabei handelt es sich um Kraftwerke, die ausschlielich der Ver-
sorgung eines industriellen Standortes mit Elektroenergie und/oder Pro-
zesswirme und/oder der energetischen Verwertung von Prozessneben-
produkten des Industrieprozesses dienen.

93)S. 0. 11 1.

94) Als Inbetriebnahme gilt hier ausnahmsweise gem. § 8111
ZuG 2012 auch der Probebetrieb.

95) Die individuellen Prognoseerwartungen hatten in der ersten Han-
delsperiode vor allem wegen der vielen Optionsanlagen zu einer massi-
ven, ungeplanten und auch nicht vorhergesehenen Uberschreitung des
Caps von 495 Mio. tla sowie zu einer ungewollten Umverteilung zwi-
schen den einzelnen Anlagen gefithrt.

96) Zur Definition des Begriffs ,Kapazitit® s. §31I Nr. 4
ZuG 2012. Mafgeblich ist danach die tatsichlich installierte Leistung,
maximal jedoch die genehmigungsrechtlich zulissige Leistung. Liegt die
installierte Leistung itber der genchmigten, ist allein Letztere mafSgeb-
lich.

97) Nach der Legaldefinition in § 311 Nr. 7 ZuG 2012 ist er der
Quotient aus den in Anhang 4 ZuG 2012 firr jede Tatigkeit festgelegten
Vollbenutzungsstunden und der Anzahl der genchmigten Vollbenut-
zungsstunden pro Jahr.

98) Zu Anforderungen und Grenzen einer solchen Typisicrung vgl.
BVerfGE 27, 142 (150) = NJW 1970, 133 L; BVerfGE 65, 325 =
NJW 1984, 785 = NVwZ 1984, 3021; BVerfGE 71, 146 =
NJW 1986, 709 = NVWZ 1986, 290 L; BVerfGE 79, 87 (100 m.w.
Nachw,) = NZA 1989, 406 = NJW 1989, 1275 L; BVerfGE 100, 59
(90) = NJW 1999, 2501; BVerfGE 101, 297 = NJW 2000, 572
NVwZ 2000, 309 L; BVerfGE 103, 310 (319) = NJW 2001, 474
NVwZ 2002, 199 L.

99) S, erwa Stellungnahme von Statkraft Markets GmbH v. 22. 5.
2006 zum Entwurf des NAP II, insbesondere zur Festlegung von Stan-
dardauslastungsfakroren.
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Der Emissionswert je erzeugter Produkteinheit bestimmt
sich nach Anhang 3 ZuG 2012. Dort sind Emissionswerte
fiir die Erzeugnisse Strom, Wellenarbeit, Wirme, Zement,
Behilterglas, Glas und Keramik festgelegt. Weitere Bench-
marks kann die Bundesregierung in einer noch zu erlassenden
Rechtsverordnung nach § 13 ZuG 2012 festlegen. Sofern fiir
eine Titigkeit kein Emissionswert existiert, ist derjenige mafi-
geblich, der fiir vergleichbare Anlagen im Sinne von An-
hang 2 ZuG 2012 bei Anwendung der besten verfiigbaren
Techniken erreichbar ist, §812 i V. mit §9II
ZuG 2012. Sofern in einer Anlage mehrere Produkte her-
gestellt werden, ist der gewichtete Durchschnittsemissions-
wert jedes Produktes nach § 9 III 2 ZuG 2012 mafigeblich.

d) Zuteilung an Neuanlagen. Anlagen, die ab 1. 1. 2008
erstmals in Betrieb genommen werden, erhalten wie bislang
Berechtigungen aus der Reserve nach einem Benchmark-Sys-
tem zugeteilt. Maflgeblich fiir die Menge der zuzuteilenden
Berechtigungen ist ebenso wie fiir Anlagen nach §8
ZuG 2012 das Produkt aus Anlagenkapazitit, Standardaus-
lastungsfaktor, produktbezogenem Emissionswert und der
Anzahl der Jahre der Zuteilungsperiode!??. Damit wurde
auch bei Neuanlagen ein Wechsel weg von individuellen
Prognosen der Anlagenbetreiber hin zu vorgegebenen, von
den Betreibern nicht beeinflussbaren Standardauslastungs-
faktoren vollzogen¢?.

Neuanlagen unterliegen weder einem Erfiillungsfaktor
noch einer anteiligen Kiirzung (§ 4 1Il 1 ZuG). Die Zuteilung
fiir Strom produzierende Neuanlagen wird allerdings um den
Kiirzungsfaktor fiir die Verauflerung reduziert.

e) Betriebseinstellung. Auch in der zweiten Handelsperi-
ode bleibt es dabei, dass eine Betriebseinstellung vor oder
innerhalb der Zuteilungsperiode 2008 bis 2012 nach § 101
ZuG 2012 zum Widerruf der Zuteilungsentscheidung
fithrt!92. Dementsprechend stellt § 10 V 1 ZuG 2012 Klar,
dass Anlagen, deren Betrieb bis zum 31. 12. 2007 eingestellt
wurde, keine Berechtigungen erhalten.

Der férmlichen Stilllegung gleichgestellt wird nach
§ 10 V 2 ZuG 2012 die ,faktische* Betriebseinstellung, die
gesetzlich unterstellt wird, sofern eine Anlage in den Jah-
ren 2005 und 2006 infolge von Produktionsriickgingen
durchschnittlich weniger als 25% der durchschnittlichen
jahrlichen Emissionen der Jahre 2000 bis 2004 hatte!®?. Dies
gilt nur dann nicht, wenn der betroffene Betreiber nachwei-
sen kann, dass die Produktionsriickginge auf Stillstandszei-
ten fiir Modernisierungen oder Reparaturen zuriickzufithren
sind!%. Wird die Zuteilung wegen Betriebseinstellung wider-
rufen, hat der Betreiber nach § 10 12 ZuG 2012 bis zum
31. 5. des Jahres, das auf den Widerruf folgt, die fiir das Jahr
der Betriebseinstellung zuviel ausgegebenen Berechtigungen
zuriickzugeben.

Die Zuteilung wird gem, § 10 IV ZuG 2012 - vorlaufig -
nicht widerrufen, falls der Betreiber der stillgelegten Anlage
beantragt, ihre Produktion von einer oder mehreren seiner
bestehenden'®S Anlagen in Deutschland zu iibernehmen®?®.
Er hat dann nachzuweisen, dass die tatsichliche Mehrpro-
duktion in den iibernehmenden Anlagen zusammen mindes-
tens 80% der jahresdurchschnittlichen Produktionsmenge
der iibernommenen Anlage in deren Basisperiode betrdgt.
Gelingt dieser Nachweis nicht, wird die Zuteilung der still-
gelegten Anlage nach § 10 IV 3 ZuG 2012 mit Wirkung fiir
die Zukunft widerrufen. Der Nachweis muss erstmals fiir das
erste vollstindige Kalenderjahr erbracht werden, das auf das
Jahr der Anzeige der Produktionsiibernahme folgt und bis
zum 31. 1. des auf dieses Kalenderjahr folgenden Jahres bei
der Behorde vorliegen!®”.

§ 10 VI ZuG 2012 betrifft Produktionsiibernahmen, die
noch wihrend der Handelsperiode 2005 bis 2007 stattgefun-
den haben. Bei ihnen stellt sich das Problem, dass fiir die
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Zuteilung an die {ibernehmende Anlage nach dem ZuG 2012
auf deren CO,-Emissionen oder Produktionsmengen aus der
Basisperiode 2000 bis 2005 zuriickgegriffen wird und zu
diesem Zeitpunkt die Produktionsiibernahme noch nicht
stattgefunden hatte. Wiirde man die Zuteilung an die iiber-
nehmende Anlage nur auf die Daten dieser Anlage aus der
Basisperiode stiitzen, blieben die CO»-Emissionen oder Pro-
duktionsmengen der stillgelegten Anlage fiir die iibernom-
mene Produktion unberiicksichtigt, was zu einer ungerecht-
fertigten Minderausstattung fithren miisste. Aus diesem
Grund sieht § 10 VI 1 ZuG 2012 vor, dass fiir die infolge der
Produktionsiibernahme nachgewiesene Mehrproduktion zu-
sdtzlich zur reguldren Zuteilung nach § 6 oder § 7 ZuG 2012
auf Antrag Berechtigungen nach den Benchmarks fiir Neu-
anlagen zugeteilt werden.

3. Besonderbeiten/Sonderregelungen

a) Kapazititsverinderungen. Das ZuG 2012 enthilt erst-
malig eine Definition der Begriffe ,,Kapazitdt“ und ,Kapazi-
titserweiterung®. Nach § 3 I Nr. 4 ZuG 2012 ist die ,,Kapa-
zitit“ die tatsichlich und rechtlich maximal mégliche Pro-
duktionsmenge pro Jahr. Unter einer ,Kapazititserweite-
rung® ist eine Erhéhung der Kapazitit auf Grund einer im-
missionsschutzrechtlich genehmigten Anderung der Anlage
zu verstehen, § 3 11 Nr. 5 ZuG 2012. Wie sich Kapazitits-
verdnderungen auf eine Zuteilung auswirken, bestimmt die
jeweilige Zuteilungsregel1%8,

Fand die Ausweitung oder Verringerung der Kapazitit
bestehender Anlagen in den Jahren 2000 bis 2002 statt, be-
ginnt fiir sie die Basisperiode erst mit dem auf die Kapazitdts-
verinderung folgenden Jahr!%®. Kapazititserweiterungen in
den Jahren 2003 bis 2007 werden wie eine eigene, zum Zeit-
punkt der Erweiterung in Betrieb gegangene Anlage behan-
delt. Die Zuteilung fiir den urspriinglichen Anlagenteil wird
nach den Zuteilungsregeln fiir bestehende Anlagen vor-
genommen?10, Wird die Kapazitat einer bestehenden Anlage
ab 2008 erweitert, sind fiir die erweiterte Kapazitit nach
§ 9 V ZuG 2012 die Zuteilungsregeln fiir Neuanlagen mafi-
geblich. Die Zuteilung fiir den bestehenden Anlagenteil bleibt
hiervon unberiihrt, Entsprechendes gilt auch fiir Anlagen, die
auf Grund einer Kapazititserweiterung im Verlauf der Zutei-
lungsperiode 2008 bis 2012 erstmalig in das Emissionshan-

100) Die Zuteilung erfolge ausschlieflich fiir die Zeit ab Aufnahme
des Regelbetriebs einer Anlage, fiir die Dauer des Probebetriebs ist in
§ 914 ZuG 2012 eine gesonderte Zuteilung anhand der tatsichlich
hergestellten Produkrionsmenge vorgesehen. Damit zihlr der Probebe-
trieb — anders als in § 8 IIl 1 ZuG 2012 - nicht zur Inbetrichnahme.

101) Zu den Griinden fiir diesen Wechsel vgl. IV 2c.

102) Zur ersten Periode s. § 9 ZuG 2007. Die Betriebseinstellung ist
nach § 10 II ZuG 2012 unverziiglich anzuzeigen.

103) Die Regelung soll Mitnahmeeffekte verhindern (BT-Dr 16/5769,
S. 20).

104) Regelmifig wird er dies nachweisen kinnen, wenn die Anlage
in der Basisperiode wieder in normalem Umfang betrieben wird.

105) Bei Neuanlagen und jungen Anlagen, bei denen im Rahmen der
Zuteilung wegen der Standardauslastungsfaktoren cine Vollauslastung
unterstellt wird, ist kein Raum fiir zusitzliche Zuteilungen von Berech-
tigungen wegen der Ubernahme der Produktion aus einer anderen Anla-
ge.
106) Der Antrag wirkt wie ein vorliufiges gesetzliches , Widerrufs-
verbot®, das entfillt, wenn der Betreiber die Mehrprodukrion in seinen
anderen Anlagen nicht nachweisen kann.

107) Damit kann der Betreiber einer stillgelegten Anlage, wenn er die
Produktionsiibernahme anzeigt, deren Berechtigungen fiir das Jahr der
Stilllegung und das Folgejahr behalten. Eine ausdriickliche Riickgabe-
pfliche fiir diesen Fall ist gesetzlich nicht geregelt worden. Insofern wird
man § 10 12 ZuG 2012 entsprechend anwenden miissen.

108) §§ 6 IV, 6 VII, 8 1l ZuG 2012.

109) § 6 IV ZuG 2012, § 712 ZuG 2012. Dies kann wegen § 6 III
ZuG 2012 zu einer sehr kurzen Basisperiode von lediglich drei Jahren
fihren.

110) § 8 I1 ZuG 2012. Auf diese Norm verweisen § 6 VI und § 7 V
ZuG 2012.
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delssystem einbezogen werden, etwa weil sie mit der Erweite-
rung einen bestimmten Schwellenwert erreichen. Wahrend
sich die Zuteilung fiir die Kapazititserweiterung nach § 9
ZuG richtet, gelten fiir die Zuteilung an den zuvor nicht vom
Emissionshandel erfassten Anlagenteil, abhdngig von der An-
lagenart und dem Inbetriebnahmezeitpunkt, die §§ 6, 7 oder
8 ZuG 2012.

Auf Kapazititsverdnderungen finden der Erfiillungsfaktor
(§ 6 IV ZuG 2012), die anteilige Kiirzung (§ 8 II ZuG 2012)
und der VerdufSerungsfaktor (§ 8 II ZuG 2012) Anwendung.

b) KWK-Anlagen. Die Zuteilung fir KWK-Anlagen erfolgt
wie in der ersten Handelsperiode nach einem doppelten
Benchmark fiir jedes der ausgekoppelten Produkte Strom
und Warme. Dies ergibt sich fiir Bestandsanlagen aus § 7 III
ZuG 2012, fiir Anlagen aus den Jahren 2003 bis 2007 auf
Grund von § 814 ZuG 2012 und fir Neuanlagen aus
§ 9 IV ZuG 2012. Mafgeblich fiir die Zuteilungsmenge ist
jeweils die Zuteilung fiir eine technisch vergleichbare Anlage
zur ausschlieflichen Erzeugung von Strom und mechanischer
Arbeit sowie zur ausschliefflichen Erzeugung von Wirme (so
genannter Doppel-Benchmark). Die Sonderzuteilung von 27
Berechtigungen pro Gigawattstunde in KWK erzeugten
Stroms (§ 14 1 ZuG 2007) wurde ersatzlos gestrichen.

Da es sich bei KWK-Anlagen um Energieanlagen nach § 7
ZuG 2012 handelt, unterliegen sie — von Neuanlagen abge-
sehen — der anteiligen Kiirzung gem. § 4 III ZuG 2012111,
sofern sie die Benchmarks der jeweils ausgekoppelten Pro-
dukte nicht einhalten.

¢) Kuppelgase. Kuppelgase entstehen verfahrensbedingt
vor allem in der Eisen- und Stahlindustrie. Thre Verwertung
ist immissionsschutzrechtlich geboten. Da die kuppelgaspro-
duzierenden und -verwertenden Anlagen in einem engen
technologischen Verbund stehen, sieht § 11 ZuG 2012 bei
Kokereien, Eisenhiitten und integrierten Hiittenwerken aus-
nahmsweise vor, dass die Berechtigungen fir die Kuppelgase
dem Betreiber der Anlage zugeteilt werden, die die Kuppel-
gase produziert’’? und nicht der Anlage, bei der die Kohlen-
dioxid-Emissionen tatsichlich entstehen. Zu diesem Zweck
werden die CO,-Emissionen aus der Verwertung der Kuppel-
gase nach § 11 II bis IV ZuG 2012 fiir die Zwecke der Zutei-
lung den Anlagen zugeordnet, die die Kuppelgase erzeugen
und den Anlagen entzogen, die die Kuppelgase verwerten.
Finzelheiten regelt die Zuteilungsverordnung. Zur Abgabe
der Berechtigungen verpflichtet ist der Betreiber der Kuppel-
gas verwertenden Anlage!?.

d) Ersatzanlagen nach § 10 ZuG 2007. Nach § 101
ZuG 2007 wurden einer Neuanlage, die eine Altanlage er-
setzt (Ersatzanlage), fiir einen Zeitraum von vier Jahren Be-
rechtigungen in einer Anzahl zugeteilt, wie sie der ersetzten
Anlage hitten zugeteilt werden miissen. Dariiber hinaus
wurde der Ersatzanlage fiir weitere 14 Jahre eine Zuteilung
ohne Anwendung eines Erfiillungsfaktors in Aussicht gestellt.
Firr die zweite Handelsperiode 2008 bis 2012 ist diese Privi-
legierung nicht ausdriicklich iibernommen worden. Bei ge-
naverer Betrachtung der mafSgeblichen Regelungen des
ZuG 2012 wird allerdings deutlich, dass der Gesetzgeber die
Vergiinstigungen nach § 10 I ZuG 2007 im Wesentlichen in
die zweite Zuteilungsperiode iiberfiihrt hat.

Dies gilt zunichst fir den Vier-Jahres-Zeitraum nach
§ 1012 ZuG 2007. Insoweit sorgt § 8 IIl 2 ZuG 2012 da-
fir, dass der entsprechende Zuteilungsanspruch fiir die er-
setzte Altanlage fortbesteht, soweit dieser Zeitraum in die
zweite Handelsperiode hineinreicht und sofern die Ersatz-
anlage die in Anhang 3 ZuG 2012 festgelegten produktbezo-
genen Emissionswerte nicht iiberschreitet. Dies wird man
angesichts des von diesen Anlagen einzuhaltenden hohen

technischen Standards (§ § BImSchG) regelmifig erwarten
kénnen.
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Auch der Wegfall des Erfiillungsfaktors von 1 nach
§ 10 1 3 ZuG 2007 wird sich voraussichtlich auf die Zutei-
lung fiir die Ersatzanlagen nur unwesentlich auswirken.
Nach § 10 14 ZuG 2007, der § 1013 ZuG 2007 konkre-
tisiert, wurde Ersatzanlagen eine Zuteilung in Aussicht ge-
stellt, die sich am tatsichlichen CO,-Ausstoss der Anlage
orientiert. Dieses Ergebnis wird durch § 811 ZuG 2012
ebenfalls erreicht. Danach erhalten Ersatzanlagen nach Ab-
lauf des Vier-Jahres-Zeitraumes eine Zuteilung, die sich
nach ihrer Kapazitit, dem Standardauslastungsfaktor und
einem spezifischen Emissionswert bemisst. Eine solche Zu-
teilung orientiert sich am typischen Volllastbetrieb einer
Anlage. Sie wire nur dann geringer als eine Zuteilung nach
§1013 und 4 ZuG 2007, wenn die Anlage ldnger als
nach dem festgelegten Standardauslastungsfaktor betrieben
wiirde.

Junge Energieanlagen (§ 8 ZuG 2012) werden auf Grund
ihrer anzunehmenden hohen Effizienz allenfalls mit einer
geringfiigigen anteiligen Kiirzung nach § 4 Il 1 ZuG 2012
zu rechnen haben. Lediglich fiir Anlagen zur Stromerzeugung
fithrt der Kirzungsfaktor fiir die VerdufSerung zu einer im
Vergleich mit § 10 I ZuG 2007 geringeren Zuteilung. Die
Frage, ob dies zu einem Verstoff gegen das Gebot des Ver-
trauensschutzes fithren kann oder auf Grund der Tartsache,
dass die Energiewirtschaft die Kosten fir Berechtigungen
ohnehin bereits in der Vergangenheit auf die Strompreise
umgelegt hat, unbeachtlich ist, muss an dieser Stelle unbe-
antwortet bleiben.

e) Early Action. In der ersten Handelsperiode genossen
Anlagen, die auf Grund von ModernisierungsmafSnahmen in
den Jahren 1994 bis 2002 nachweisbar ihre Emissionen re-
duziert haben, das Privileg eines Erfiillungsfaktors von 1 fiir
zwolf auf die Modernisierung folgende Jahre, § 121
ZuG 2007. Diese Privilegierung gilt gem. § 6 VIII ZuG 2012
auch in der zweiten Handelsperiode fort?4.

Im Ubrigen wurde § 12 ZuG 2007 abgeschafft. Dies gilt
insbesondere fiir § 12 V ZuG 2007, so dass Anlagen, die ab
1994 erstmals in Betrieb genommen wurden und denen nach
§ 12V ZuG 2007 ohne besonderen Nachweis ein Erfill-
lungsfaktor von 1 zugestanden wurde, zukiinftig nicht mehr
privilegiert sind.

Fiir Bestandsanlagen der Industrie, die in der zweiten Han-
delsperiode erstmals am Emissionshandel teilnehmen, gelten
die Vorschriften nach § 121 bis IV ZuG 2007 wegen
§ 6 X 2 ZuG 2012 entsprechend. Sie kénnen daher Emis-
sionsminderungen auf Grund von Modernisierungsmafnah-
men nachweisen, um in den Genuss eines Erfiillungsfaktors
von 1 zu kommen.

f) Kleinanlagen. Anlagen, die nicht mehr als 25000 Mio. t
CO, pro Jahr emittieren, gelten als Kleinanlagen. Unabhin-
gig davon, ob es sich bei ihnen um Industrieanlagen oder
Anlagen der Energiewirtschaft handelt, erhalten sie, sofern
sie vor 2003 in Betrieb genommen worden sind, gem. § 6 IX
und § 7 IV ZuG 2012 Berechtigungen auf der Grundlage
ihrer historischen Emissionen nach § 6 ZuG 2012 ohne Er-
fillungsfaktor zugeteilt. Um eine Benachteiligung von Anla-
gen zu vermeiden, die die Grenze von 22 000 t/a nur knapp

111) Zu den Ausnahmen s. 0. IV 1a.

112) Diese Ausnahme steht im Einklang mit der NAP-Guidance der
Kommission v. 7. 1. 2004 (BT-Dr 16/5240, S. 54).

113) § 11 VII ZuG 2012 gibt dem Betreiber der Kuppelgas verwer-
tenden Anlage einen zivilrechtlichen Anspruch gegen den Betreiber der
Kuppelgas erzeugenden Anlage auf kostenlose Ubertragung von Berech-
tigungen in Hohe der verwerteten Kuppelgasmenge.

114) Da ab 2008 jedoch lediglich Industrieanlagen einem Erfiillungs-
fakror unterliegen, ist die bislang fiir alle Bestandsanlagen geltende Re-
gelung in ihrer Anwendung auf Industrieanlagen beschrinkt, Anlagen
der Energiewirtschaft werden unter den gleichen Vorausserzungen von
der anteiligen Kiirzung befreit, § 4 111 3 ZuG 2012.
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iiberschreiten, werden mindestens 25000 Berechtigungen
pro Jahr zugeteilt, § 6 IX 3 ZuG 2012.

Fiir Kleinanlagen, die ab 2003 in Betrieb gegangen sind,
gilt die de-minimis-Regelung von § 6 IX und §7 IV
7uG 2012 nicht, weil sie eine Zuteilung nach § 8 ZuG 2012
erhalten und damit fiir sie kein Erfilllungsfaktor anwendbar
ist.

g) Harteflle. Dic in §§ 6 V1 und 7 V ZuG 2012 enthalte-
nen Hirtefallklauseln gewdhrleisten den verfassungsrechtlich
gebotenen Schutz vor unverhileismifigen Belastungen. Eine
unzumutbare Hirte in diesem Sinne liegt nach der Vorstel-
lung des Gesetzgebers vor, wenn die (regulire) Anwendung
der Zuteilungsregeln zu einer derart hohen Unterausstattung
mit Berechtigungen fithrt, dass die zur Erfiillung der Abgabe-
pflicht notwendigen finanziellen Aufwendungen die Kapital-
basis des Unternehmens aufzehren wiirden'!. Risiken, die
infolge der Teilnahme am Wirtschaftsleben fiir alle Unterneh-
men gleichermafen und ungeachtet der Einbeziehung in den
Emissionshandel eintreten, kénnen einen Hirtefall hingegen
nicht begriinden.

Durch die Hirtefallklauseln ,geschiitzt* sind zum einen
der Anlagenbetreiber, zum anderen ein mit diesem verbunde-
nes Unternehmen, sofern es mit seinem Kapital aus handels-
oder gesellschaftsrechtlichem Rechtsgrund fiir die wirtschaft-
lichen Risiken des Anlagenbetriebes einstehen muss' .

Liegen die Tatbestandsvoraussetzungen der Norm vor, teilt
die Beharde auf Antrag eine angemessene Menge zusitzlicher
Berechtigungen zu. Diese diirfte sich an der Menge der Be-
rechtigungen orientieren, die die Anlage erhalten hatte, wenn
die atypischen, zur unzumutbaren Hirte fithrenden Um-
stinde nicht eingetreten waren.

h) Besondere Hartefallregelung. § 12 ZuG 2012 enthalt
fiir kleine und mittelstindische Unternchmen eine ,Opti-
onsregel®, die es ermoglichen soll, Produktionssteigerungen
der Jahre 2005 und 2006 bei der Zuteilung zu beriicksich-
tigen. Begiinstigt sind Unternchmen, deren Anlagen ins-
gesamt im Jahr 2005 nicht mehr als 1 Mio. t CO; aus-
gestoflen haben oder deren Umsatz im letzten Geschiftsjahr
vor dem 1.1. 2007 weniger als 250 Mio. Euro betrug.
Sofern die durchschnittliche Produktion dieser Unterneh-
men in den Jahren 2005 und 2006 um 10% iiber dem
Produktionsdurchschnitt der Jahre 2000 bis 2004 lag, kon-
nen sie eine Zuteilung wie fir Neuanlagen beantragen. Der
Zuteilung wird dann die durchschnittliche Produktion der
Jahre 2005 und 2006 zu Grunde gelegt. Fiir Anlagen nach
§ 6 ZuG 2012 gilt gleichwohl ein Erfilllungsfaktor, far An-
lagen nach § 7 ZuG 2012 die anteilige Kirzung, § 1212
und 3 ZuG 2012, '

Zusitzlich wird die auf Grund der besonderen Hirtefall-
regelung zugeteile Menge an Berechtigungen wegen
§ 12112 ZuG 2012 im Verhilmis zur Zuteilung, die sich
nach den §§ 6, 7 ZuG 2012 ansonsten ergeben hiitte, anteilig
gekiirzt, sofern die Gesamtsumme aller Zuteilungen nach
§ 121 ZuG 2012 den Gegenwert von insgesamt 8 Mio. t
fiir die Periode 2008-2012 iibersteigt. Damit sind die Ge-
samtauswirkungen der besonderen Hirtefallregelung  im
Sinne eines besonderen ,Caps® auf 8 Mio. t/Periode oder
1,6 Mio. t/a begrenzt.

Unternehmen im Sinne der besonderen Hirtefallregelung
sind nach § 12 Il ZuG 2012 nicht nur das jeweils Antrag
stellende ,,betreibende Unternehmen, sondern auch die mit
ihm gem. §§ 17 und 18 AktG verbundenen Unternehmen. Sie
werden zu einem einheitlichen Unternehmen im Sinne der
Norm zusammengefasst. Einzelpersonen oder Personenver-
einigungen gelten als Unternehmen, sofern ihnen die Mehr-

heitsbeteiligung an einem Unternechmen zusteht, § 12 11 2
ZuG 2012.

Kobes, Emissionshandel 2008 -2012
V. Zuteilungsverfahren

Auch im Hinblick auf das Zuteilungsverfahren haben sich
einige Anderungen ergeben.

1. Antrag

Nach § 10 111 TEHG n.E werden die Antragsfristen fiir
den Zuteilungsantrag nicht mehr vom TEHG gesetzlich vor-
gegeben, sondern hingen von den Bestimmungen des jeweili-
gen Zuteilungsgesetzes ab. Gem. § 14 1 ZuG 2012 sind die
Antrige fir alle bis 2007 in Betrieb gegangenen Anlagen
innerhalb von drei Monaten nach Inkrafttreten der Rechts-
verordnung nach § 13 ZuG 2012 (Zuteilungsverordnung
2012 - ZuV 2012) zu stellen. Diese Frist gilt auch fiir Anla-
gen, die im Jahr 2007 ihren Probebetrieb aufgenommen ha-
ben!17. Bei Neuanlagen miissen die Antrige auf Zuteilung
spitestens bis zur Inbetriebnahme gestellt sein, § 1411
ZuG 2012. Versdumt ein Antragsteller die Antragsfrist fiir
Bestandsanlagen, ist er mit seinem Zuteilungsanspruch aus-
geschlossen, § 10 I 2 TEHG!8.

Was die fiir eine Zuteilung an bestehende Industrieanlagen
erforderlichen Daten iiber die durchschnittlichen CO,-Emis-
sionen in der Basisperiode betrifft, sind diese gesetzlich im
Wesentlichen auf Grund von § 6 V ZuG 2012 vorgegeben.
Fiir bestehende Industrieanlagen, die in der Zuteilungsperi-
ode 2008 bis 2012 erstmalig am Emissionshandel teilneh-
men, trifft § 6 X 1 ZuG 2012 insoweit eine Sonderregelung.

MaRgeblich sind danach die Daten, die der Zuteilungsent-
scheidung fiir die Handelsperiode 2005 bis 2007 zu Grunde
gelegt wurden, ferner die Daten aus der Datenerhebung fur
die Jahre 2003 und 2004 sowie dic Daten der Emissions-
berichte 2005. Damit liegen bereits die Daten fiir die Zutei-
lung mafgeblicher Daten in verifizierter Form vor, so dass
cine dariiber hinausgehende Verifizierung nur in Ausnahme-
fallen erforderlich sein diirfte. Alle anderen fiir die Zuteilung
erforderlichen Angaben betreffen Daten zur Identifikation
der Anlage!'?.

§ 6 V2 ZuG 2012 ermichtige die DEHSt, diese Daten-
grundlage zu korrigieren, soweit sie nicht den mafSgeblichen
Anforderungen geniigt. Eine Korrekeur der Daten fiir die
Jahre 2000-2002 ist jedoch nur méglich, sofern die Zutei-
lungsentscheidung der ersten Periode nicht bereits bestands-
kriftig ist. Auch von den fiir das Jahr 2005 berichteten Da-
ten darf die DEHSt nur abweichen, wenn sie eine Schitzung
gem. § 18 Il TEHG eingeleitet hat, § 6 V 3 ZuG 2012. Ge-
gen eine Korrektur der Daten ist gem. § 6 V4 ZuG 2012
kein isolierter Rechtsschutz gegeben. Es muss vielmehr die
auf den gednderten Daten beruhende Zuteilungsentscheidung
angefochten und in diesem Verfahren inzident auch die Be-
rechtigung der DEHSt zur Datenkorrekrur iiberpritfc wer-
den.

2. Uberpriifung von Angaben

Berechtigungen diirfen wie bislang auch nur zugeteilt wer-
den, soweit die Richtigkeit der Angaben ausreichend gesi-
chert ist (§ 15 S. 3 ZuG 2012).

115) BT-Dr 16/5240, S. 49.

116) Dies betrifft vor allem Fille mit Beherrschungs- und Gewinn-
abfithrungsvertragen.

117) BT-Dr 16/5240, S. 56.

118) Dabei handelt es sich um cine materiell-rechtliche Ausschluss-
frist, eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand erscheint hochst zwei-
felhaft, s. dazu Posser/Altenschmidt, in: Elspas/Salje/Stewing, Emis-
sionshandel, 2006, Kap. 18 Rdnr. 20; Kérner/Vierbaus (o. Fufn. 15),
§ 10 TEHG Rdnr. 24.

119) Z.B. Name und Firma des Betreibers, Standort der Anlage, In-
betriebnahmedatum, genehmigte und installierte Kapazitdr; vgl. zur
elektronischen Kommunikation bei der Antragstellung der ersten Peri-
ode Kobes, NVwZ 2004, 1153 (1161).
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Die zustidndige Behorde ist daher verpflichtet, die von den
Betreibern gemachten Angaben zu priffen (§15 §.1
ZuG 2012). Zur Uberpriifung der von einem Betreiber selbst
sentwickelten Emissionswerte pro Produkteinheit nach
§ 91II ZuG 2012 kann die Behérde auf eigene Kosten
(§ 22 11 TEHG n.F.) einen Sachverstindigen beauftragen.
Durch die Anderung von § 10 I3 TEHG ist es ab sofort
moglich, im Zuteilungsgesetz oder in der Zuteilungsverord-
nung bestimmte Informationen von der Verpflichtung zur
Verifizierung durch eine sachverstindige Stelle auszunehmen,
damit Informationen, die der DEHSt bereits in verifizierter
Form vorliegen, nicht mehrfach verifiziert werden20.

3. Ausgabe und Abgabe von Berechtigungen

Die Regeln fur die Ausgabe von Berechtigungen haben sich
gegeniiber der ersten Handelsperiode nicht gedndert.

Was die Abgabeverpflichtung nach § 6 I TEHG betrifft,
kann diese zukiinftig sowohl durch Abgabe von zertifizier-
ten Emissionsreduktionen (CER) als auch von Emissions-
reduktionseinheiten (ERU) erfiillt werden!?!, § 6 Ib TEHG.
Die Anzahl der ERUs und CERs, die zur Erfiillung der
Abgabeverpflichtung fiir eine Anlage nach § 6 1 TEHG ver-
wendet werden darf, ist auf maximal 22% der einem Be-
treiber fur die zweite Handelsperiode zugeteilten Berechti-
gungen begrenzt. Wann er diese Zertifikate einsetzt und fiir
welche Anlagen, ist dem Betreiber freigestellt. Zulissig
wire es danach beispielsweise, die Abgabeverpflichtung fiir
eine Anlage in einem Jahr vollstindig mit ERUs und CERs
zu erfiillen. Mit Erreichen des Kontingentes von 22% ent-
fallt diese Moglichkeit fiir den Rest der zweiten Handels-
periode.

Mit dieser Begrenzung soll erreicht werden, dass auch
innerhalb der Bundesrepublik Deutschland CO,-Emissionen
verringert werden. Dies wire, wenn die Anzahl der zur Erfiil-
lung der Abgabeverpflichtung einsetzbaren, aus dem Ausland
stammenden Berechtigungen unbegrenzt wire, nicht hinrei-
chend gewihrleistet.

VI. Ausblick

Mit dem neuen Rechtsrahmen fiir den Emissionshandel ist
es dem Gesetzgeber gelungen, das System transparenter zu
gestalten und wesentliche Erschwernisse der ersten Handels-
periode, wie die Optionsregel, die anteilige Kiirzung und die
ex-post-Kontrolle, zu beseitigen und die Basis dafiir zu schaf-
fen, dass Deutschland seine internationalen Klimaschutzver-
pflichtungen erfiillen kann. Gleichwohl steckt auch bei den
neuen Zuteilungsregelungen der Teufel im Detail, was zahl-
reiche Streitigkeiten im Zusammenhang mit der Zuteilung
und erst Recht mit dem Verkauf oder der Versteigerung von
Berechtigungen erwarten lisst. Der Kampf um mehr Berech-
tigungen dirfte schon deshalb energischer als bislang gefiihrt
werden, weil deren Wert in der kommenden Handelsperiode
wesentlich iiber dem heutigen Wert liegen diirfte, nicht zu-
letzt deshalb, weil sic am Ende der Periode nicht mehr erlo-
schen, sondern in die iibernichste Periode iibertragen werden
konnen.

Dies setzt allerdings voraus, dass es mit dem Emissions-
handel nach 2012 weitergeht, was bislang keineswegs sicher
ist. Zwar sieht die europiische Emissionshandels-Richtlinie
kein automatisches Ende des Emissionshandelssystems in Eu-
ropa vor. Gleichwohl ist dessen Fortsetzung ohne einen Rah-
men auf internationaler Ebene wenig wahrscheinlich, Inso-
fern kommt es in den kommenden Jahren vor allem darauf
an, das Instrument des Emissionshandels international dauer-
haft‘:zu verankern und méglichst viele Staaten einzubeziehen.
Im Ubrigen wird man in der kommenden ersten Verpflich-
tungsperiode des Kyoto-Protokolls mit Spannung beobachten
kénnen, wie sich der internationale Handel zwischen den
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Staaten entwickelt. Fir die europiischen Mirtgliedsstaaten
und das europdische Handelssystem liegen die groften He-
rausforderungen diesbeziiglich bei der Schaffung der Voraus-
setzungen fiir die Teilnahme am System der flexiblen Mecha-
nismen JI und CDM und fiir einen Transfer von ERU und
CER in das europdische Handelssystem (Stichwort ,,Eligi-
bility®).

Auf europiischer Ebene werden die fiinf Jahre der zweiten
Handelsperiode fiir eine behutsame Reform und konsequente
Weiterentwicklung des Emissionshandelssystems genutzt
werden, Was dessen Anwendungsbereich angeht, kann mit
einer de-minimis-Regel fiir kleine Anlagen ebenso gerechnet
werden wie mit der bereits beschlossenen Einbeziehung des
Flugverkehrs ab 2011'2%, Inwieweit das Emissionshandels-
system auf andere Teile des Verkehrssektors ausgeweitet
wird, bleibt abzuwarten. Erste Uberlegungen in Bezug auf
den Schiffsverkehr existieren bereits. Ein weiterer Schwer-
punkt der Entwicklung wird bei der europaweiten Harmoni-
sierung der Zuteilungsregeln liegen. Hier wird es vor allem
darum gehen, die externen Kosten der Nutzung der Atmo-
sphére fur die ,Entsorgung® von Kohlendioxid zu internali-
sieren und dazu effektive Systeme der VerdufSerung von Be-
rechtigungen zu entwickeln, damit der Markt echte Preissig-
nale erhilt. Es ist jedenfalls nicht zu erwarten, dass nach
2012 noch eine grofiere Menge an Berechtigungen kostenlos
abgegeben wird.

120) BT-Dr 16/5240, S. 58.

121) Diese Einheiten stammen aus projektbasierten Mechanismen
des Kyoto-Protokolls. Wihrend die Emissionsreduktionseinheiten aus
Projekten der Joint Implementation in anderen Industriestaaten stam-
men, handelt es sich bei den zertifizierten Emissionsreduktionen um
Einheiten aus Projekten des Clean Development Mechanism, die in Ent-
wicklungslindern durchgefithrt werden. Durch die Anderung in § 14
ProMechG wurde die Gebihr fiir die Zustimmung zu Projekttitigkeiten
auf maximal 600 Euro begrenzt.

122) Vorschlag fiir eine Richtlinie des Europiischen Parlaments und
des Rates zur Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Einbezie-
hung des Luftverkehrs in das System fiir den Handel mit Treibhausgas-
emissionszertifikaten in der Gemeinschaft (VORLAGE DER KOMMIS-
SION) SEC{2006)1684 v. 20. 12. 2006 sowie Beschluss des EU-Ver-
kehrsministerrats in Luxemburg v. 8. 6. 2007, Nr.: 155/2007; dazu
auch Erling, UPR 2006, 5 ff., und Sieberg, NVwZ 2006, 141 ff.

Rechtsanwalt Dr. Wolf Friedrich Spieth und
Rechtsanwalt Dr. Martin Hamer, Berlin

Emissionshandel: Zertifikatebewirt-
schaftung durch Briissel

Zur Rechtswidrigkeit der Kommissionsent-
scheidung vom 29. 11. 2006 zum Entwurf des
deutschen Allokationsplans fiir die Zuteilungs-

periode 2008 bis 2012*

Der im Jabr 2005 gestartete europaweite Handel mit Emis-
sionsberechtigungen geht mit Beginn des Jabres 2008 in seine
zweite Phase. Die EU-Mitgliedstaaten waren verpflichtet,
der Europdischen Kommission im Juni 2006 die Entwiirfe
ihrer Zuteilungspline fiir die Zuteilungsperiode 2008 bis
2012 zu iibermitteln. Nach mehrmonatiger Priifung bat die
Europdische Kommission Ende November 2006 in Form
emer Entscheidung zum Entwurf des deutschen Zuteilungs-
plans Stellung genommen und Anderungen mit erbeblichen

* Die Autoren sind Rechtsanwilte in der Kanzlei Freshfields Bruck-
baus Deringer in Berlin.



